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| VORWORT

Liebe Leserinnen und Leser,

an der Spitze der heutigen Ausgabe des GB — Der Griine Bote erwar-
tet Sie ein Exklusiv-Interview mit der Présidentin des Deutschen
Patent- und Markenamtes, Frau Cornelia Rudloff-Schéffer. Sie er-
lautert aktuelle Entwicklungen in der Zusammenarbeit des DPMA
mit anderen Patentdmtern, insbesondere bekannt unter den
Schlagwoértern Utilisation Project (UP) und Patent Prosecution
Highway (PPH). Vor wenigen Tagen haben das Européaische Patent-
amt (EPO) und das Patent- und Markenamt der Vereinigten Staaten
(USPTO) angekindigt, den Versuchszeitraum fur das Programm
,Patent Prosecution Highway" (PPH) bis zum 28. Januar 2012 zu
verlangern (s. Pressemitteilung des EPO v. 13. 9. 2010).

Im Aufsatzteil untersucht Katja Frauenrath den Minderjahrigenschutz in der Presse bei
der Veroffentlichung von Bildern Minderjéhriger. Sie kommt zum Ergebnis, dass diese
umfassend vor der ungewollten Verodffentlichung ihrer Bildnisse geschutzt seien. Juliane
Werther richtet anschlieBend den Blick nach Australien und berichtet Uber aktuelle Falle
im dortigen Urheberrecht. Einer davon (Larrikin Music vs. EMI) hat es sogar in die hiesi-
gen Medien geschafft, geht es doch um eine Urheberrechtsverletzung durch die australi-
sche Band Men at Work in ihrem 1981er Nr. 1-Hit Down Under, der u. a. im Jahre 2000
bei der Abschlussfeier der Olympischen Spiele in Sydney gespielt wurde. Das Verfahren
endete mit einer Verurteilung zu Schadensersatz in Hohe von 5% der Einnahmen seit
2002 (gefordert wurden ursprunglich 60% aller Einnahmen!), dem Vernehmen nach ein
Betrag von fast 700.000 Dollar. Weit weniger spektakular geht es bei dem Bericht Uber
aktuelle Entscheidungen zum Gemeinschaftsmarkenrecht aus meiner Feder zu. Bemer-
kenswert ist dort vor allem die nun endgultige Niederlage im Kampf um die Eintragung
der Form der LEGO-Steine als Gemeinschaftsmarke. SchlieB3lich berichten Paul T. Schra-
der Uber die EntschlieBung des Europaischen Parlaments vom 22. September 2010 zur
Durchsetzung von Rechten des Geistigen Eigentums im Binnenmarkt sowie Birgit Maneth
Uber die Augsburger Tagung ,Patentschutz in den Life Sciences".

Erhebliche technische Schwierigkeiten haben diesmal ein plnktliches Erscheinen des GB -
Der Griine Bote verhindert; wir bitten dafur um Nachsicht. Die nachste Ausgabe wird
punktlich zum Weihnachtsfest bei Ihnen eintreffen.

Und nun eine anregende Lektlre und beste GriuRRe aus Jena und Augsburg
lhr

Dr. Jan Eichelberger, LL.M.oec.
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| A. BEITRAGE

INTERVIEW MIT FRAU PRASIDENTIN DES DEUT-
SCHEN PATENT- UND MARKENAMTS CORNELIA
RUDLOFF-SCHAFFER UBER AKTUELLE ENTWICK-
LUNGEN IN DER ZUSAMMENARBEIT DES DPMA mMIT
ANDEREN PATENTAMTERN

1. Frau Prasidentin, in der Fachpresse
ist haufig vom Utilisation Pilot Project
(UPP) und vom Patent Prosecution
Highway (PPH) zu lesen. Was verbirgt
sich hinter diesen Projekten?

Hinter beiden Projekten verbirgt sich das
Bestreben, Doppelarbeit zu vermeiden und
die Verfahrenseffizienz zu steigern. Aller-
dings bestehen zwischen beiden Projekten
Unterschiede in der Ausgestaltung.

Das Utilisation Project (UP) ist ein Projekt
im Rahmen der Europdischen Patentorga-
nisation (EPO).

Beim Utilisation Project werden die Ar-
beitsergebnisse eines nationalen Erstan-
meldeamtes - also z.B. des Deutschen
Patent- und Markenamts - vom Europai-
schen Patentamt (EPA) als Amt der Zweit-
anmeldung verwendet. Hintergrund sind
Erhebungen, die gezeigt haben, dass An-
melder haufig zundchst im nationalen Amt
und spater im EPA anmelden. In der Regel
finden diese Nachanmeldungen beim EPA
innerhalb von zwo6lf Monaten statt, da wéah-
rend dieser Zeit noch die Prioritat der Erst-
anmeldung (z.B. der im Deutschen Patent-
und Markenamt) beansprucht werden
kann.

Voraussetzung fiur das Utilisation Project
ist daher, dass dieselbe Patentanmeldung
zunachst beim Deutschen Patent- und
Markenamt und unter Inanspruchnahme
der Prioritdt anschlieBend beim Européi-
schen Patentamt (EPA) angemeldet wird.

Man spricht von korrespondierenden Akten
oder korrespondierenden Anmeldungen.
Das Utilisation Project bezieht sich auf alle
Arbeitsergebnisse des nationalen Amtes.
Aus deutscher Sicht sind das der Recher-
chenbericht nach 8 43 PatG (so genannte
isolierte Recherche) oder der Prufungsbe-
scheid im Rahmen des Prifungsantrages
nach 8 44 PatG.

In einer zweijahrigen Pilotphase haben vier
Pilotamter dem EPA Arbeitsergebnisse zur
Verfugung gestellt. Als Ergebnis der Pi-
lotphase wurde festgestellt, dass die Nut-
zung von Arbeitsergebnissen der nationa-
len Amter durch das EPA dazu beitragt,
Doppelarbeit zu vermeiden und die Effizi-
enz des europdischen Patentprufungsver-
fahrens zu steigern.

Ich bin sehr erfreut Uber den erfolgreichen
Abschluss der Pilotphase des Utilisation
Pilot Project, zumal das Deutsche Patent-
und Markenamt als grofites nationales Amt
in Europa einen Grof3teil der Akten fir das
Pilotprojekt zur Verfliigung gestellt hat.

Derzeit werden Schritte unternommen, das
Projekt fest zu implementieren und in den
Regeln des Europaischen Patentuberein-
kommens (EPU) zu verankern. Im Moment
nennt es sich daher ,Utilisation Implemen-
tation Project” oder kurz UIP.

Zum einen wurde die Ausfuhrungsverord-
nung zum EPU so geandert, dass der An-
melder verpflichtet ist, dem EPA eine Kopie
der Arbeitsergebnisse des Amtes der Erst-
anmeldung zur Verfigung zu stellen, so-
bald ihm ein solcher Bericht/Bescheid vor-
liegt. Die geanderte Regel der Ausfih-
rungsordnung EPU tritt am 1. Januar 2011
in Kraft (es handelt sich um die Regel 141
AusfO EPU). Zum anderen soll - wenn
rechtlich und technisch méglich - langfris-
tig ein elektronisches Aktenzugriffssystem
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des EPA auf die Daten der nationalen Am-
ter geschaffen werden.

Im Gegensatz zum Utilisation Project be-
ruht der Patent Prosecution Highway (PPH)
auf bilateralen Vereinbarungen zwischen
Patentbehdrden. Wie der Name schon ver-
rat, handelt es sich um einen ,Eilweg zur
Patenterteilung”. Mit dem PPH werden die-
selben Ziele verfolgt wie beim UIP: Dop-
pelarbeit soll vermieden und Verfahrensef-
fizienz gesteigert werden.

Besteht eine PPH-Vereinbarung zwischen
zwei Patentbehérden, kdnnen auf Antrag
des Anmelders die Arbeitsergebnisse des
einen Amtes - also z.B. des Japanischen
Patentamtes (JPO) - von dem anderen
Amt - z.B. dem Deutschen Patent- und
Markenamt - verwendet werden.

Das Prinzip lasst sich wie folgt skizzieren:
Bei einem Amt, das mit einem anderen
Amt ein PPH-Projekt unterhalt, wurde ein
Patent angemeldet. Zumindest ein Pa-
tentanspruch wurde dort fur patentierbar
erachtet.

Wéahrenddessen hat der Anmelder korres-
pondierende Anspriche auch in dem ande-
ren Amt angemeldet. Korrespondierende
Anspruche bedeutet, dass es sich im We-
sentlichen um gleiche Anmeldungen han-
deln muss. Es muss sich nicht um dieselbe
Anmeldung handeln.

Hat das Amt der Zweitanmeldung mit der
Prufung der Anmeldung noch nicht begon-
nen, kann der Anmelder einen PPH-Antrag
stellen. Dem Amt der Zweitanmeldung
werden dann die Arbeitsergebnisse des
Amtes der Erstanmeldung zur Verfigung
gestellt.

Die wesentlichen Unterschiede zum Utilisa-
tion Project sind also zum einen, dass der
Anmelder entscheidet, ob die Arbeitser-
gebnisse genutzt werden und zum ande-
ren, dass die Arbeitsergebnisse grundsatz-
lich von allen am PPH beteiligten nationa-
len Patentbehdrden genutzt werden kon-
nen.

Weltweit bestehen derzeit bereits zahlrei-
che bilaterale PPH-Pilotprojekte, wie z.B.
zwischen Japan und den USA (JPO-
USPTO), Japan und Sudkorea (JPO-KIPO),
Japan und Danemark (JPO-DKPTO), den

USA und Kanada (USPTO-CIPO) oder den
USA und Sudkorea (USPTO-KIPO). Insge-
samt sind es ca. 40 verschiedene bilaterale
PPH-Vereinbarungen.

Wir haben bisher PPH-Pilotprojekte mit
dem  Japanischen  Amt, dem us-
amerikanischen Patent- und Markenamt
und mit den Koreanischen Patentbehdérden
aufgenommen.

2. Wenn im Rahmen der Patentprii-
fung auf bereits vorliegende Recher-
cheergebnisse zuriickgegriffen werden
kann, dann klingt das zunachst nach
erheblichen Vorteilen fiir das Patent-
amt. Wirken sich die erwarteten Effizi-
enzgewinne auch zu Gunsten der An-
melder aus?

Durch einen PPH-Antrag wird die Anmel-
dung beim Amt der Zweitanmeldung be-
schleunigt geprift, da das zweite Amt die
Arbeitsergebnisse des Amtes der Erstan-
meldung nutzen kann - aber nicht muss.
Dies ist ein erheblicher Vorteil fur die An-
melder.

Zudem sehen wir die PPH-Projekte als
Maoglichkeit, die Qualitat unserer Prufung
noch weiter zu steigern.

Ein ,Qualitatskriterium™ im Rahmen eines
PPH ist z.B., dass durch die Vorarbeiten
des ersten Amtes nicht gewdahrbare An-
spruchsformulierungen bereits herausgefil-
tert bzw. angepasst wurden.

3. Bedeutet die Beschleunigung des
Priifungsablaufs auch eine zeitliche
Bevorzugung des Beginns der Prii-
fung?

Wir stellen dem Anmelder mit Einreichung
eines PPH-Antrages in Aussicht, innerhalb
von neun Monaten einen Erstbescheid zu
erhalten, so dass auch die Akte bei Stel-
lung des Antrages beschleunigt bearbeitet
wird. Allerdings méchte ich auch darauf
hinweisen, dass mit Stellung des PPH-
Antrages haufig gleichzeitig auch ein Pru-
fungsantrag gestellt wird. Auch dies fuhrt
an sich schon zu einem vorgezogenen Be-
ginn der Prufung. Denn grundsatzlich kann
mit der Prifung begonnen werden, wenn
ein Prufungsantrag gestellt wurde.

4. Sind in absehbarer Zeit weitere Ko-
operationen mit anderen Patentam-
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tern nach dem Vorbild des Utilisation
Pilot Project (UPP) und Patent Prose-
cution Highway (PPH) geplant?

Wegen der oben geschilderten Ausgestal-
tung des Utilisation Project ist ein weiteres
derartiges Projekt nicht nahe liegend.

In Bezug auf die PPH-Kooperationen kann
ich die Frage jedoch bejahen. Allerdings
befinden wir uns derzeit noch in Pilotpha-
sen. Das PPH-Pilotprojekt mit dem Japani-
schen Patentamt (JPO) lauft seit nunmehr
zweieinhalb Jahren (seit Marz 2008) und
wurde um weitere zwei Jahre bis Marz
2012 verlangert. Im letzten Fruhjahr (April
2009) wurde das PPH-Pilotprojekt mit dem
amerikanischen Amt (USPTO) begonnen.
Dieses Fruhjahr (Méarz 2010) haben wir
eine Vereinbarung zur Aufnahme eines
PPH-Pilotprojekts mit dem sudkoreanischen
Amt (KIPO) unterschrieben. Das Projekt
wurde zum 1. Juli 2010 aufgenommen.
Ebenfalls angedacht st ein PPH-
Pilotprojekt mit Kanada, das am 1. Oktober
2010 beginnen wird.

5. Bestrebungen, die Erteilungsvo-
raussetzungen fiir nationale Patente
und die entsprechenden Verfahrens-
bestimmungen zu harmonisieren, sto-
Ben regelmadBig auf das Problem, dass
die beteiligten Staaten EinbuBen bei
der souverdnen Entscheidung iiber die
Erteilung nationaler Schutzrechte
firchten. Ist durch die Verwendung
fremder Rechercheergebnisse nicht
ein wesentlicher Bereich der Souvera-
nitdt der nationalen Entscheidung be-
troffen? Handelt es sich bei der Ver-
einheitlichung des zugrunde zu legen-
den Priifstoffs um eine kalte Harmoni-
sierung?

Ilhre Frage verschafft mir die Gelegenheit,
far die PPH-Projekte zu werben: Die Nut-
zung der Arbeitsergebnisse ist rein fakulta-
tiv. Eine Bindung an das Ergebnis der an-
deren Behdrde besteht nicht.

An dieser Stelle méchte ich deutlich beto-
nen: In welchem Umfang die Arbeitsergeb-
nisse der anderen Behoérden genutzt wer-
den, steht ganz und gar im Ermessen der
Prufstelle im Deutschen Patent- und Mar-
kenamt.

Wir als Deutsches Patent- und Markenamt
legen groRten Wert darauf, dass keine Bin-

dung an die Arbeitsergebnisse der anderen
Behdrden besteht und auch weiterhin eine
Prafung der Anmeldung in vollem Umfang
nach dem deutschen Patentgesetz und den
relevanten Verordnungen stattfindet. Aus
Sicht vieler unserer (groRen) Anmelder
steigert die gesonderte Prifung im Deut-
schen Patent- und Markenamt die Rechts-
sicherheit des Patents. Dies deckt sich mit
Anspruch und Tradition des Deutschen Pa-
tent- und Markenamts. Unabhangig davon
erachten wir es als sinnvoll, alles in unse-
rer Macht Stehende zu unternehmen, um
die Arbeitslast weltweit zu verringern.

6. Ein weiterer Schritt der Nutzung
fremder Rechercheergebnisse ware
die Zugrundelegung eines Standes der
Technik, der von privaten Institutio-
nen ermittelt wurde. Inwieweit sind
solche Bestrebungen in Richtung einer

Privatisierung der Recherche des
Standes der Technik angedacht?
Von Seiten des Deutschen Patent- und

Markenamts sind keine solchen Bestrebun-
gen angedacht. Dies stiinde auch nicht im
Einklang mit unserem Anspruch und unse-
rer Tradition.

7. Kann man die von den Patentam-
tern ausgetauschten Rechercheberich-
te zeitnah einsehen? Mit anderen Wor-
ten: Wann wird es die elektronische
Erteilungsakte auch im Patentbereich
beim DPMA geben, wie man sie bereits
auf europdischer Ebene kennt?

Voraussichtlich Mitte des Jahres 2011 wird
nach intensiver Entwicklungsarbeit die
elektronische Schutzrechtsakte ,EISA" flr
die Bereiche Patente und Gebrauchsmuster
im Deutschen Patent- und Markenamt ein-
gefuhrt. Erst nach Einfihrung von EISA
wird die volilstdndige elektronische Akten-
einsicht realisiert werden. Ich rechne da-
mit, dass wir die elektronische Aktenein-
sicht Ende 2011/Anfang 2012 der Offent-
lichkeit zur Verfigung stellen kénnen.

8. Wie schatzen Sie die Bedeutung der
Aufgaben nationaler Patentamter in
Zukunft, vor allem in Abgrenzung zum
Europdischen Patentamt ein? Verla-
gert sich die Bedeutung nationaler Pa-
tentamter durch Kooperationen wie
das UPP nicht in Richtung einer natio-
nalen Rechercheabteilung des EPA?
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Wie eine Tischvorlage fur den Verwaltungs-
rat der EPO im Herbst 2007 zeigte, ent-
scheiden sich die meisten Unternehmen in
Europa bei ihren Erstanmeldungen weiter-
hin fir ein nationales Amt. So werden
45 % aller Recherchen zu Erstanmeldun-
gen in Europa beim Deutschen Patent- und
Markenamt durchgefuhrt, gefolgt von 10 %
beim britischen Amt.

Diese Entwicklung zeigt auch, dass die
Formel ,Nationale Amter sind fur nationale
Erstanmeldungen zustédndig, wahrend das
internationale Geschéft Sache des EPA ist"
so nicht einfach aufgeht; nationale Amter
kénnen meines Erachtens auch innerhalb
eines regionalen Systems nicht auf eine Art
~Vorprufungsstelle® reduziert werden, auch
wenn sie unbestritten etwa innerhalb Eu-
ropas eine wichtige ,Filterfunktion® wahr-
nehmen. Denn international tatige Unter-
nehmen haben bei ihrer Patentstrategie die
Wahl, ob sie das regionale System des EPA
oder nationale Systeme nutzen. Welches
Unternehmen welchen Weg beschreitet,
mag je nach Branche unterschiedlich sein,
z.B. bei der Automobilindustrie anders als
bei der chemischen Industrie. Dies andert
aber nichts daran, dass diese Wahlmog-
lichkeit nicht nur theoretisch besteht, son-
dern auch in der Praxis wahrgenommen
wird. Und damit ist auch durchaus in ei-
nem gewissen Umfang eine Wettbewerbs-
situation zwischen dem EPA und nationalen
Amtern gegeben.

Uns verbindet mit dem EPA eine gute und
sehr partnerschaftliche Kooperation zweier
unabhangiger Amter im Rahmen der inter-
nationalen Zusammenarbeit. Auch in die-
sem Zusammenhang freue ich mich Uber
diese Entwicklung, bin mir aber gleichzeitig
bewusst, dass wir unseren Kunden eine
hohe Qualitdt und zlgige Verfahren anbie-
ten mussen.

Die Fragen stellte Prof. Dr. Paul T. Schrader.
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VEROFFENTLICHUNG VON BILDERN MINDERJAHRI-
GER — MINDERJAHRIGENSCHUTZ IN DER PRESSE

von Katja Frauenrath, Augsburg

A. Einleitung

Eine Werbung ohne Kinder erscheint mitt-
lerweile geradezu uninteressant, eine Zei-
tung der Regenbogenpresse ohne die Ab-
bildung von Kindern Prominenter ist nicht
mehr vorstellbar. Eine Ausgabe der Bravo
ohne die Abbildung von nackten Jugendli-
chen wiurde wahrscheinlich die Verkaufs-
zahlen senken. Abbildungen von Minder-
jahrigen steigern die Auflagen oder ,versui-
Ren™ eine Werbung und steigern somit die
Verkaufszahlen des jeweiligen Produkts.
Die Aufmerksamkeit, die durch Kinder er-
weckt wird, ist enorm. Der Schokoladen-
hersteller ,Ferrero® erkannte das frih: so
lacht den Konsumenten von jeder Kinder-
schokoladenpackung schon seit tber drei
Jahrzehnten ein braves Jungengesicht an.
Aber was ist bei der ,Verwendung" von
Minderjahrigen zu Werbezwecken oder bei
der Abbildung prominenter Kinder zu be-
achten? Kinder bedurfen eines besonderen
Schutzes vor der Presse. Deshalb bringt
die Veroffentlichung von Bildnissen Minder-
jahriger einige rechtliche Hiurden fur den
Abbildenden mit sich. Eine Hurde ist die
Einwilligung, die grundsatzlich gefordert
wird. Bei prominenten Kindern oder Kin-
dern prominenter Eltern stellt sich auller-
dem die Schwierigkeit, ob uUberhaupt und
unter welchen Voraussetzungen eine Ein-
willigung entbehrlich sein kann. Dabei stellt
die Interessenabwéagung zwischen dem
Personlichkeitsrecht des Kindes und dem
Informationsinteresse der Allgemeinheit
die grof3te Barriere dar. Bei einer Unacht-
samkeit des Abbildenden kann ihm ein
schwerer Eingriff in das Personlichkeits-
recht des Kindes teuer zu stehen kommen.
Mit dem folgenden Beitrag soll ein Eindruck
Uber den Minderjahrigenschutz in der Pres-
se vermittelt werden. Zunéchst wird ge-
klart, welche Anforderungen an die Erkla-
rung der Einwilligung und an die sie zu
erteilende Person bei der Veroffentlichung
von Bildnissen Minderjéhriger zu stellen
sind. Die verschiedenen Meinungen und
insbesondere die Rechtsprechungstenden-
zen werden dargestellt. Weiterhin wird
daruber aufgeklart, unter welchen Um-
stdnden eine Einwilligung Minderjahriger
entbehrlich sein kann. Im Fokus steht
hierbei die nahere Beleuchtung der Inte-

ressabwagung zwischen dem Personlich-
keitsrecht des Kindes und dem Informa-
tionsinteresse der Allgemeinheit in der
Rechtsprechung. Beide Untersuchungsge-
genstande werden jeweils anschlieRend
kritisch bewertet.

B. Abbildung von Kindern
1. Bildnisschutz gemaB § 22 KUG

Personenbildnisse dirfen geméal 8§ 22 S. 1
KUG grundsatzlich ,nur mit Einwilligung
des Abgebildeten verbreitet oder 6ffentlich
zur Schau gestellt werden."* Der Bildnis-
schutz gemal § 22 KUG ist eine einfachge-
setzliche Auspragung des Personlichkeits-
rechts.? Gestarkt werden soll das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung, Perso-
nen sollen selbst dartiber entscheiden kon-
nen, wie und ob sie der Offentlichkeit im
Bild prasentiert werden.® Dem Grund-
rechts- und Bildnisschutz unterstehen auch
Kinder, welche ohne Rucksicht auf ihr Alter
Trager dieser Rechte sind.*

II. Einwilligung und Geschaftsfiahig-
keit

1. Anwendbarkeit rechtsgeschaftlicher
Vorschriften des BGB

Bei einem Minderjahrigen stellt sich die
Frage, ob Uberhaupt ein Entscheidungs-
und Mitspracherecht besteht, oder ob Min-
derjahrige sogar eigenstandig, ohne die
Mitwirkung der Eltern, in die Verdoffentli-
chung ihrer Bilder einwilligen kénnen. Die-
se Problematik ist von erheblicher prakti-
scher Bedeutung. Denn viele Spitzensport-
ler, Sa&nger oder auch Models erlangen
schon vor Erreichen der Volljahrigkeit Be-
rihmtheit und vermarkten ihr Bildnis in der
Werbung.® In den Medien spielen Fotos von

1 vgl. Wortlaut des § 22 KUG.

2 OLG Minchen, NJW-RR 1996, 93 (94);
Czernik, in: Wandtke, Medienrecht, 2008, Kap
2.2. Rn. 307.

3 Grassmann/Bergmann, in:
Fn. 2), Kap 6.3. Rn. 2.

4 OLG Miinchen, NJW-RR 1996, 93 (94).

5 vgl. dazu auch Gétting, Persénlichkeitsrechte
als Vermogensrechte, 1995, S. 153, der auf
Boris Becker und Steffi Graf hinweist, die ihre
Profikarriere mit 14 Jahren begannen.

Wandtke (o.
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Minderjahrigen als Fotomodelle eine immer
groRere Rolle.®

Uneinigkeit besteht daruber, in welchem
Umfang und ob Uberhaupt die rechtsge-
schaftlichen Vorschriften der 88 104 ff.
BGB direkt oder zumindest analog an-
wendbar sind und inwieweit es auf die Ein-
sichtsfahigkeit ankommt.” Weitgehend ei-
nig ist man sich dartber, dass die Einwilli-
gung zumindest rechtsgeschaftsdhnlicher
Natur ist.® Allerdings ist in Bezug auf den
Minderjahrigen vor allem die Frage von
Bedeutung, ob die Einwilligung denn ,nur"
eine rechtsgeschéaftsdhnliche oder eine rein
rechtsgeschéaftliche Erkldrung ist und in
dem Zusammenhang, ob fur nicht voll ge-
schaftsfahige Personen die Regelungen
Uber die Geschéaftsfahigkeit in vollem Um-
fang und damit auch die 88 107 ff. BGB
auf sie Anwendung finden. Denn ginge
man von einer rein rechtsgeschéaftlichen
Erklarung aus und somit von einer unein-
geschrankten Anwendung der 88 107 ff.
BGB, hatte dies die alleinige Entschei-
dungsbefugnis der gesetzlichen Vertreter
zur Folge. Weicht man hingegen von den
Regelungen der 88 107 ff. BGB ab, kdnnte
dies die alleinige Entscheidungsbefugnis
des minderjahrigen, einsichtsfahigen Kin-
des bedeuten, oder zumindest musste es
auch auf den Willen des minderjahrigen
Rechtsinhabers zusétzlich ankommen.®

In der formalbegrifflichen Diskussion um
die Rechtsnatur einer Einwilligung ist vor
allem von Relevanz, inwieweit, oder ob
Uberhaupt die Regeln des BGB uber
Rechtsgeschéafte anwendbar sind, also die
allgemeinen Grundsatze einer Willenserkla-
rung gelten.'®

8 Dammy/Rehbock, Widerruf, Unterlassung und
Schadensersatz in den Medien, 3. Aufl. (2008),
Rn. 171.

" Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsge-
setz, 3. Aufl. (2008), 8 22 KUG Rn. 24; Fricke,
in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 3. Aufl.
(2009), & 22 KunstUrhG Rn. 13; Dasch, Die
Einwilligung zum Eingriff in das Recht am eige-
nen Bild, 1990, S. 97 ff.

8 OLG Miinchen, ZUM 2001, 708 (709); Liber-
tus, ZUM 2007, 621; OLG Munchen, NJW 2002,
305; Loffler/Ricker, Presserecht, 4. Aufl.
(2000), 43. Kap. Rn. 6.

° Siehe zur Meinungsibersicht bei Gétting (o.
Fn. 5), S. 153 f.; Dasch (o. Fn. 7), S. 97 ff.

1% pammy/Rehbock (o. Fn. 6), Rn. 170.

2. Die Einwilligung Geschiftsunfihiger

Voraussetzung fir die Wirksamkeit einer
Einwilligung ist zumindest die Fahigkeit zur
Selbstbestimmung. Dies gilt sowohl fur
Entscheidungen im  hdochstpersonlichen
Bereich als auch fur Entscheidungen im
Vermégensbereich.'*

Bei Geschaftsunfahigen ist man sich daher
insoweit dartber einig, dass die 88 104,
105 BGB Anwendung finden und somit die
Einwilligung durch die gesetzlichen Vertre-
ter gemaR 8§ 1629, 1793 BGB erfolgen
muss.'? Der Geschéaftsunfahige hat keine
Entscheidungsbefugnis hinsichtlich einer
Einwilligung gemaf § 22 KUG.

3. Das Problem der Einwilligung be-
schrankt geschaftsfahiger Minderjah-
riger

a) Uberblick iiber den Meinungsstand

Der Streit entziindet sich vor allem bei der
Einwilligung beschrénkt geschaftsfahiger
Minderjahriger. Die uneingeschrankte An-
wendung der 8§ 107 ff. BGB™ hatte zur
Folge, dass der Minderjahrige keinen Ein-
fluss darauf nehmen koénnte, ob sein Bild
veroffentlicht wird oder nicht. Abweichend
von 88 107 ff. BGB, lage die alleinige Ent-
scheidungsbefugnis dann beim Minderjah-
rigen, ,wenn er im konkreten Einzelfall die
Einsichtsfahigkeit besélRe, um die Tragwei-
te seiner Entscheidung tUberblicken zu kén-
nen“'*. Nach einer vermittelnden Ansicht
soll es zwar bei der in 88§ 107 ff. BGB vor-
gesehenen Entscheidungsbefugnis des ge-
setzlichen Vertreters bleiben; dem ein-
sichtsfahigen, beschrankt geschaftsfahigen
Minderjahrigen wird aber ein Mitsprache-
recht eingeraumt, was im Ergebnis auf
eine ,Doppelzustandigkeit® hinauslauft:

1 pasch (o. Fn. 7), S. 100.

2 Fricke, in: Wandtke/Bullinger (0. Fn. 7), § 22
KunstUrhG Rn. 13; Dreier, in: Dreier/Schulze
(o. Fn. 7), 8 22 Rn. 25; Libertus, ZUM 2007,
621 (624); Gass, in: Mohring/Nicolini, Urheber-
rechtsgesetz, 2. Auflage (2000), § 60 Anh./§ 22
KUG Rn. 21; vgl. auBerdem den Wortlaut der
8§88 104, 105 BGB.

13 Helle, Besondere Personlichkeitsrechte im
Privatrecht, 1991, S. 103; OLG Minchen, AfP
1989, 570 (571); Helle, AfP 1985, 93 (98); vgl.
auch Ubersicht bei Gotting (o. Fn. 5), S. 153.

14 palandt/Ellenberger, BGB, 69. Aufl. (2010),
Uberbl. vor & 104, Rn. 8; Heidenreich, AfP
1970, 960.
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Der Minderjdhrige kann die Einwilligung
nicht gegen den Willen seines gesetzlichen
Vertreters erteilen, umgekehrt kann dieser
nur mit Zustimmung des Minderjéhrigen
die Einwilligung erklaren.*®

b) Tendenz der Rechtsprechung zu
einer umfassenden Eigenverantwort-
lichkeit des Minderjahrigen

Der BGH hat sich bisher noch nicht ab-
schlieend mit der Problematik hinsichtlich
der Einwilligung eines beschrankt Ge-
schéaftsfahigen befasst, anders hingegen
das LG Bielefeld. Dieses forderte Uber die
Einwilligung des gesetzlichen Vertreters
hinaus ,stets auch die Einwilligung des
Minderjahrigen®, sofern er denn einsichts-
fahig sei.*®

Trotz einer eher zuruckhaltenden Mei-
nungsaulBerung des BGH hinsichtlich des
Einwilligungserfordernisses eines Minder-
jahrigen kristallisierte sich mit der Zeit eine
Tendenz des BGH zu der Kompromisslo-
sung heraus. Eine Neigung wurde schon in
einer friheren Entscheidung erkennbar, in
der es darum ging, ob der Eingriff in ein
Persdnlichkeitsgut eines Minderjahrigen zu
seiner RechtsmaRigkeit auch der Einwilli-
gung des Minderjdhrigen bedarf. Dabei
ging es um einen Eingriff in das Recht am
eigenen Bild und das Persdnlichkeitsrecht
durch kommerzielle Verwertung von Nackt-
fotos einer 16-Jahrigen.'’ Erstmals hatte
sich der BGH mit der Problematik zwischen
Einwilligung der sorgeberechtigten Mutter
und Verweigerung der Einwilligung der
Minderjahrigen auseinandergesetzt und
trotz Zustimmung der sorgeberechtigten
Mutter auch auf die Einwilligung der min-
derjahrigen Tochter abgestellt.'® Zwar er-
kannte der BGH in dieser Entscheidung
eine generelle Erforderlichkeit nicht an,

15 LG Bielefeld, NJW-RR 2008, 715 (716) - Die
Super Nanny; Libertus, ZUM 2007, 621 (624);
BGH, GRUR 2005, 74 (75) - Charlotte Casiraghi
Il; Fricke, in: Wandtke/Bullinger, (0. Fn. 7), §
22 KunstUrhG Rn. 14; Dasch (o. Fn. 7), S. 103
ff.; Loffler/Ricker (o. Fn. 8), Kap 43 Rn. 6;
Rixecker, in: MunchKomm-BGB 1, 5. Aufl.
(2006), Anhang zu 8§ 12 Rn. 49.

16 LG Bielefeld, NJW-RR 2008, 715 (716) - Die
Super Nanny.

17 BGH NJW 1974, 1947 - Nacktaufnahmen.

18 BGH, NJW 1974, 1947 (1950) - Nacktauf-

nahmen; vgl. auch Damm/Rehbock (o. Fn. 6),
Rn. 171.

sondern begrindete seine Entscheidung
vielmehr mit der Harte des Eingriffs in dem
speziellen Einzelfall; allerdings konnte man
aus der Entscheidung eine Aufgeschlos-
senheit des BGH flr eine groRere Eigen-
verantwortlichkeit des Minderjahrigen ent-
nehmen. Insbesondere die Hinweise des
BGH auf bestimmte Teilbereiche (z.B. Ein-
willigung in arztliche Eingriffe) in denen
schon zum damaligen Zeitpunkt ein echtes
Mitspracherecht des Minderjahrigen aner-
kannt war, lieR trotz der Zuruckhaltung
eine Tendenz zur Doppelzustandigkeit er-
ahnen.*® Mit der Entscheidung wurde ak-
zeptiert, dass die Mitwirkung der Minder-
jahrigen ,aus personlichkeitsrechtlichen
Gesichtspunkten" zumindest in bestimmten
Fallen erforderlich sein kann.?° Mit der
neueren Charlotte Casiraghi Il1- Entschei-
dung?!, sprach sich der BGH eindeutig fur
die Doppelzustandigkeit aus, indem er bei
einsichtsfahigen Minderjahrigen die zusatz-
liche Einwilligung seines gesetzlichen Ver-
treters forderte. Dadurch hat der BGH zwar
vor allem klar zum Ausdruck bringen wol-
len, dass es bei der Veroffentlichung des
Bildnisses einer Minderjahrigen der Einwil-
ligung seines gesetzlichen Vertreters be-
darf, allerdings zeigt auch die umgekehrte
Formulierung, dass der BGH die Einwilli-
gung eines beschrankt geschaftsfahigen
Minderjahrigen wie selbstverstandlich so-
gar voraussetzt.??

Die Rechtsprechung gestand dem Minder-
jahrigen sogar das Recht zur alleinigen
Entscheidung zu, wenn nur die personlich-
keitsrechtliche Komponente betroffen war,
also etwa im Fall der Einwilligung in die
bloRe Aufnahme.?®* Damals ging es um die
Einwilligung eines 16-Jahrigen Madchens,
am Badestrand mit entbloRtem Oberkdérper
fotografiert zu werden. Gerechtfertigt wur-

19 BGH, NJW 1974, 1947 (1950) - Nacktauf-
nahmen; vgl. auch Neubert, GRUR 1975, 561
(564), Anmerkungen zu BGH vom 2.7.1974 -
VI ZR 121/73 Nacktaufnahmen.

20 vgl. bamm/Rehbock (o. Fn. 6), Rn. 172.
21 BGH, GRUR 2005, 74 (75) - Charlotte
Casiraghi I1l.

22 ygl. Formulierung ,Ist der Abgebildete min-
derjahrig und deshalb nur beschrankt ge-
schaftsfahig, bedarf es zuséatzlich der Einwilli-
gung eines gesetzlichen Vertreters".

28 OLG Karlsruhe, FamRZ 1983, 742.
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de dies mit ihrer gutachterlich bestéatigten

»geistigen und sittlichen Reife".?*

Die Tendenz geht folglich zu einer umfas-
senden Eigenverantwortlichkeit eines ein-
sichtsfahigen Minderjahrigen. Die Recht-
sprechung ist von ihrer anfanglichen Zu-
rickhaltung, ob der Minderjahrige uber-
haupt ein Mitspracherecht haben soll, zu
der Meinung gelangt, dass die Einwilligung
des Minderjahrigen fester Bestandteil fur
die Veroffentlichung von Bildern eines be-
schrankt Geschaftsfahigen sein kann. Bei
Betroffenheit von lediglich immateriellen
Rechtsgutern kann sogar eine alleinige
Entscheidungsbefugnis zugesprochen wer-
den.

c) Losung der Doppelzustindigkeit als
Kompromiss zwischen elterlichem
Sorgerecht und Eigenverantwortlich-
keit des Kindes

Die im Vordringen befindliche Meinung der
Doppelzustdndigkeit scheint eine gelunge-
ne Kompromisslésung sein. Denn die Be-
sonderheit gegeniber anderen tatbestand-
lichen Einwilligungen besteht darin, dass
hier sowohl die vermdégensrechtliche als
auch die personlichkeitsrechtliche Kompo-
nente eine Rolle spielen. Denn einerseits
stellt die Einwilligung zur Veroéffentlichung
ein Rechtsgeschéft dar, wobei die Eltern
die Pflicht und das Recht haben, aufgrund
des von 88 104 ff., 1626 Abs. 1 BGB zu-
gewiesenen  Sorgerechts, zuzustimmen
oder eben zu versagen. Andererseits kann
das Personlichkeitsrecht des Kindes betrof-
fen sein, welches gebietet, ihm mit zu-
nehmender Reife in persénlichen Fragen
eine eigene Entscheidung zu Uberlassen.
Durch die Losung der Doppelzustandigkeit
werden diese kollidierenden Interessen
angemessen zum Ausgleich gebracht.?® Die
strikte Anwendung der 88 107 ff. BGB als
auch die ganzliche Ablehnung der rechts-
geschéftlichen Regeln scheint nicht sinnvoll
im Hinblick auf die vermdgensrechtliche
und personlichkeitsrechtliche Dimension
bei der Vero6ffentlichung von Bildern Min-
derjahriger.?® Das Entscheidungs- und Mit-
spracherecht eines einsichtsfahigen Min-
derjahrigen darf nicht missachtet werden.

24 OLG Karlsruhe, FamRZ 1983, 742 (743); vgl.
auch BGH, FamRZ 1974, 595.

25 zustimmend auch Dasch (o. Fn. 7), S. 154.

26 vgl. auch E. Schwerdtner, AcP 1973, 227
(244).

Hilfreich erscheint dazu der Vergleich mit
anderen Teilbereichen, um das Erfordernis
der ,Doppelzustandigkeit® zu verstehen.
Die Missachtung lieRe né&mlich den Um-
stand unbericksichtigt, dass auch in ande-
ren Gebieten derartige Rechte anerkannt
werden. Schon frih wurde akzeptiert, dass
unter gewissen Umsténden ein einsichtsfa-
higer Minderjéahriger, auch ohne die zu-
satzliche Einwilligung seines gesetzlichen
Vertreters, in medizinische Behandlungen
einwilligen kann.?” Im &sterreichischen
Recht findet man dazu sogar eine aus-
drickliche Regelung im Gesetz. Nach §
146¢c ABGB kann ein einsichtsfahiges- und
urteilsfahiges Kind Einwilligungen in medi-
zinische Behandlungen nur selbst erteilen.
Eine Tendenz zur Starkung des Selbstbe-
stimmungsrechts eines heranwachsenden
Minderjahrigen in hoéchstpersonlichen An-
gelegenheiten ist damit im nationalen als
auch im internationalen Recht erkennbar.
Auch bei der Veroéffentlichung von Bildern
kann ein hochstpersonliches Recht der Kin-
der betroffen sein, weshalb auch hier dem
Kind ein Mitspracherecht zustehen muss.

Wichtig ist dennoch, dass es sich lediglich
um eine ,Zusatzeinwilligung® neben der
der Eltern handeln sollte. Denn angesichts
der mit dem Anfertigen eines Bildnisses
und dessen Verwertung verbundenen er-
heblichen ideellen und vermdgensrechtli-
chen Folgen, die fur Minderjahrige regel-
maRig nicht in vollem Umfang Uberschau-
bar sein werden, sollte bis zum 18. Le-
bensjahr jedenfalls zusatzlich die Einwilli-
gung der Eltern erteilt werden.?® Auch
wenn lediglich die personlichkeitsrechtliche
Komponente betroffen ist (z.B. bei der blo-
Ren Aufnahme), sollte eine Einwilligung der
Eltern, entgegen der Auffassung der
Rechtsprechung?®, nicht entbehrlich sein.
Auch wenn bei einer bloRen Aufnahme viel-
leicht nicht der wirtschaftliche Wert ausge-
nutzt wird, kann schon allein durch diese
die persdnliche Integritat des Minderjahri-
gen verletzt werden. Denn alleine die fakti-
sche Verfugungsmoglichkeit durch den
Abbildenden Uber das Bildnis des Minder-
jahrigen ist risikoreich und es ist nicht ein-
zusehen, warum in einem solchen Fall von

27 vgl. Argumentation des BGH in NJW 1974,
1947 (1950).

28 vgl. die hierzu ebenfalls kritische Anmerkung
von Kaulbach, AfP 1971, 67.

2% vgl. Fn. 26.
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der Einwilligung der Eltern abgesehen wer-
den sollte und somit eine Gefahrenquelle
far das Kind geschaffen wird.

Zwar ist die alleinige Entscheidungsbefug-
nis des Kindes bei arztlichen Heileingriffen
moglich, allerdings erscheint es hier nicht
notwendig, sich génzlich Uber die gesetzli-
chen Regeln hinwegzusetzen. Denn dieser
Fall ist anders gelagert. Es handelt sich
nicht um existentielle Rechte wie Leben
und Gesundheit, die es in bestimmten
Ausnahmefallen rechtfertigen, dem Selbst-
bestimmungsrecht des Minderjahrigen ab-
soluten Vorrang einzuraumen, sondern es
handelt sich um das Recht am eigenen
Bild.®® Hinsichtlich dieses Rechts ist zwar
ein Ausgleich geboten, eine Bevorzugung
des Selbstbestimmungsrechts des Minder-
jahrigen gegentiber dem elterlichen Sorge-
recht hingegen nicht.

Auch wenn eine Doppelzustandigkeit unter
Berucksichtigung der eben genannten Ar-
gumente erforderlich erscheint, darf nicht
die drohende Rechtsunsicherheit vergessen
werden. Diese kdnnte daraus resultieren,
dass die Feststellung der Einsichtsfahigkeit
des Minderjahrigen nicht generell nach
objektiven Malstdben, sondern aufgrund
einer individuellen Einzelfallprufung getrof-
fen werden kann. Der BGH lehnte mit einer
fritheren Entscheidung das Abstellen auf
eine ,Grundrechtsmindigkeit" gerade des-
halb ab, um eine ,unertragliche Rechtsun-
sicherheit® im Rechtsverkehr zu vermei-
den.®! Diese gilt es auch in der heutigen
Zeit zu verhindern. Ansonsten stiel3e der
Abbildende bei der Abbildung von Minder-
jahrigen auf erhebliche Unsicherheit, ob
nun die Einwilligung des Minderjéhrigen
einzufordern sei oder nicht. Dieser Rechts-
unsicherheit wurde weitestgehend durch
eine Regelvermutung begegnet. Zwar ist
es lediglich eine ,Vermutung", allerdings
hat der Abbildende eine Leitlinie, ab wann
eine zusatzliche Einwilligung des Minder-
jahrigen erforderlich sein kénnte. Gemalf
der Regelvermutung ist ab einem Alter von
14 Jahren von der Einsichtsfahigkeit aus-
zugehen.®* Durch diese Regelvermutung

30 vgl. Gétting (o. Fn. 5), S. 155; Dasch (o. Fn.
7), S. 100.

31 BGH NJW 1974, 1947 (1950) - Nacktauf-
nahmen.

32 LG Bielefeld, NJW-RR 2008, 715 (716) - Die
Super Nanny; Dreier, in: Dreier/Schulze (o.

wird die Rechtsunsicherheit verringert,
auch wenn dies wiederum problematisch
hinsichtlich des Minderjdhrigenschutzes
sein konnte. Denn vielleicht ist ein 13-
Jahriger schon ,einsichtsfahig", ein 15-
Jahriger hingegen nicht. Allerdings er-
scheint auch in Hinblick auf vergleichbare
Konfliktfalle das Alter von 14 Jahren als
angemessen fur die Einstufung als ,ein-
sichtsfahig". So bedarf eine Namensande-
rung gemal § 1617c Abs. 1 BGB sowohl
der Einwilligung des gesetzlichen Vertre-
ters als auch der des betroffenen Minder-
jahrigen, sobald er das 14. Lebensjahr
vollendet hat. Auch 8§ 45 JArbSchG legt die
Altersgrenze fur ein Mitspracherecht eines
Jugendlichen hinsichtlich der Weitergabe
seiner medizinischen Daten auf 14 Jahre
fest.

Die Losung der Doppelzustandigkeit in
Kombination mit der Regelvermutung fur
die Einsichtsfahigkeit wird daher den ver-
schiedenen Belangen, namentlich dem Per-
sOnlichkeitsrecht des Kindes, dem Erzie-
hungsrecht der Eltern und aul3erdem der
Rechtssicherheit fir den Abbildenden am
besten gerecht.

III. Ausnahme des Erfordernisses ei-
ner Einwilligung gemdB § 23 I Nr. 1
KUG

1. Begrenzung des Bildnisschutzes
durch das Informationsinteresse der
Allgemeinheit

An prominenten Kindern oder Kinder Pro-
minenter besteht ein grofRes Interesse der
Medien. Aber gerade Kinder bedurfen hin-
sichtlich der Gefahren, die von dem Inte-
resse der Medien ausgehen, eines beson-
deren Schutzes. Das Recht am eigenen
Bild steht in einem Spannungsverhaltnis zu
dem Informationsinteresse der Offentlich-
keit. Auf der einen Seite hat der Abgebilde-
te ein Interesse daran, Herr Uber seine
Darstellung zu sein und auf der anderen
Seite hat die Offentlichkeit ein Interesse
daran, umfassend informiert zu werden.
Grundsatzlich kann der Einzelne zwar frei
entscheiden, ob, wie und wem gegenuber
er sich darstellt. Allerdings ist die Freiheit
der Selbstdarstellung nicht unbegrenzt.
Denn das menschliche Verhalten kann Be-
lange des Gemeinschaftslebens berihren

Fn. 7), § 22 KUG Rn. 26; Libertus, ZUM 2007,
621 (624).
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und somit im offentlichen Interesse lie- Grundrechten fur die Festlegung eines
gen.* »zeitgeschichtlichen Ereignisses".*°

8 23 KUG versucht die verschiedenen Inte-
ressen in Ausgleich zu bringen und setzt
dem Bildnisschutz im o6ffentlichen Interesse
gewisse Grenzen. § 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG ist
die wichtigste Ausnahmeregelung, wonach
das Selbstdarstellungsrecht des Abgebilde-
ten durch hdherrangiges Allgemeininteres-
se verdrangt wird.

2. Erfordernis einer Interessenabwa-
gung fiir die Festlegung eines ,,zeitge-
schichtlichen Ereignisses™

a) Auswirkungen der EGMR-Entschei-
dung®* auf die deutsche Rechtspre-
chung

Zumindest bislang war nach der Recht-
sprechung und der h.M. in der Literatur
entscheidend, in welchem Bezug eine kon-
krete Person zur Zeitgeschichte stand. Die-
sem Bezug entsprechend unterschied die
Rechtsprechung daher zwischen absolu-
ten®® und relativen® Personen der Zeitge-
schichte. Die Frage, ob die Voraussetzun-
gen des 8 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG vorlagen,
wurde auf der Grundlage dieser Rechtsfi-
guren entschieden.®” Bei absoluten Perso-
nen der Zeitgeschichte war eine Bildbe-
richterstattung allein aufgrund ihres Status
grundsétzlich auch Uber das Privatleben
zulassig.>®

Die Rechtslage anderte sich derart durch
die EGMR-Entscheidung, dass bei allen,
auch bei minderjéhrigen Personen gepruft
werden muss, welchen Informationswert
die Abbildung hat, insbesondere ob mit der
Abbildung ein ,zeitgeschichtliches Ereignis"
dokumentiert wird.*° Es erfordert eine ein-
zelfallbezogene Abwagung des Informa-
tionsinteresses der Offentlichkeit mit den

33 Gétting (o. Fn. 5), S. 12, 13.
3% EGMR, GRUR 2004, 1051 - von Hannover/
Deutschland.

35 prominente Personen, z.B. Rockstars.

36 z.B. Straftater und Angeklagte, die mit der

Zeitgeschichte in Beruhrung kommen.

37 zurickgehend auf Neumann-Duesberg, JZ
1960, 114.

38 Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, Urheber-
recht, 2. Auflage (2009), § 23 KUG Rn. 5.

39 Schulenberg, in: Schwartmann, Medien-, IT-
und Urheberrecht, 2008, Kap 1.7 Rn. 121.

Die einzelfallbezogene Abwégung wurde
bislang im Rahmen des 8 23 Abs. 2 KUG
vorgenommen und ist nun in Hinblick auf
die im Anschluss an die Entscheidung des
EGMR geénderte Rechtsprechung des BGH
bereits im Rahmen des § 23 Abs. 1 Nr. 1
KUG durchzufuhren.**

Zwar wurde die deutsche Rechtsprechung
nach dem EGMR-Urteil aus dem Jahr 2004
neu ausgerichtet, allerdings kann man
auch auf die fruhere Rechtsprechung,
wenn auch mit einiger Vorsicht, Bezug
nehmen. Denn gerade bei der Abbildung
von Kindern hat die Rechtsprechung die
Abwéagung zwischen der Meinungs- und
Pressefreiheit unter Berlcksichtigung des
Informationsinteresses und dem betroffe-
nen Personlichkeitsrecht nie fur entbehrlich
gehalten.*?

b) Besonderer Schutz der Privatsphare
Minderjahriger

aa) Vorrang des Informationsinteres-
ses nur in Ausnahmeféllen

Das Gewicht des Personlichkeitsrechts ei-
nes Kindes ist besonders grol3. Der Person-
lichkeitsschutz von Kindern geniel3t grund-
satzlich Vorrang gegeniiber dem Informa-
tionsinteresse der Allgemeinheit. Der Min-
derjahrige soll vor stérenden Faktoren auf
seine kindliche und jugendliche Entwick-
lung geschitzt werden und gerade in sei-
ner Entwicklungsphase seine Personlichkeit
ungehindert frei entfalten koénnen.*?
Grundsatzlich ist daher eine Abbildung des
Kindes, zunachst unabhangig von der In-
tention der Berichterstattung, ohne eine
Einwilligung nicht erlaubt.** Die Rechtspre-

49 vgl. Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel (o.
Fn. 41), 8 23 Rn. 6, 7; Loewenheim, Handbuch
des Presserechts, 2. Aufl. (2010), § 18 Rn. 40.

4l Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel (o. Fn.
41), § 23 Rn. 61.

42 BGH, ZUM-RD 2010, 24 (26) - Kinder eines
ehemaligen Fullballprofis; BVerfG, NJW 2000,
2191 (2192) - Sohn von Caroline von Monaco;
Dreier, in: Dreier/Schulze (0. Fn. 7), § 23 KUG
Rn. 4.

43 Schemmer, in: BeckOK GG, 6. Aufl. (2010),
Art. 5, Rn. 123, 123.1; BVerfG, NJW 2000,
1021 - Caroline von Monaco.

44 Rixecker, in: MinchKomm-BGB (0. Fn. 16),
Anhang zu § 12, Rn. 66.
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chung sieht die Personlichkeitsentfaltung
eines Minderjahrigen durch das Interesse
der Medien und durch die offentliche Be-
obachtung starker gefahrdet als bei einem
Erwachsenen, weshalb der Bereich des
Kindes, in dem es sich frei bewegen kann,
umfassender geschiitzt werden muss.*® Die
Beziehung von den Eltern zu ihren Kindern
erfahrt sogar einen verstarkten Schutz
durch Art. 6 Abs. 1 GG, soweit es um die
Verdffentlichung von Bildern geht, die die
spezifisch elterliche Hinwendung zu den
Kindern zum Gegenstand haben.*® Sobald
Kinder Gegenstand der Betrachtung sind,
wird der Abbildende schwerlich das allge-
meine Informationsinteresse gegen das
Personlichkeitsrecht des abgebildeten Kin-
des vorbringen kdnnen. Nur in Ausnahme-
fallen wird dieses verdrangt. Grundlegend
wird es regelmafig nur dann am Schutzbe-
durfnis fehlen, wenn Kinder bewusst in der
Offentlichkeit auftreten oder ihre Eltern sie
bewusst offentlich auftreten lassen.?’ Dies
sind allerdings nur Grundséatze und es lasst
sich nicht generell und abstrakt bestim-
men, dass genau in diesen Fallen der
Schutz definitiv besteht oder entféllt. Dies
bleibt der Beurteilung im Einzelfall Gberlas-
sen.

bb) Abwagungskriterien in der Recht-
sprechung bei Kindern prominenter
Eltern

Der Schutzgehalt des allgemeinen Persén-
lichkeitsrechts von Eltern und Kindern um-
fasst auch die spezifische elterliche Hin-
wendung. Dieser Schutz wird noch ver-
starkt durch Art. 6 Abs. 1 und 2 GG, soweit
es um die Veroéffentlichung von Bildnissen
geht, die diese spezifische Hinwendung
zum Gegenstand haben. Insbesondere ge-
hort auch die elterliche Fiursorge zu dem
gesamten Aufwachsen und somit auch zur
Personlichkeitsentwicklung des Kindes?®,
weshalb die Rechtsprechung bei der Abbil-
dung von Eltern-Kind Beziehungen den

45 BverfG, NJW 2000, 1021 - Caroline von
Monaco; BGH, NJW 2004, 1795 - Charlotte
Casiraghi I.

46 BGH, ZUM-RD 2010, 24 (26) - Kinder eines
ehemaligen Ful3ballprofis; BVerfG, NJW 2000,
1021 - Caroline von Monaco.

47 Rixecker, in: MinchKomm-BGB (o. Fn. 16),
Anhang zu § 12 Rn. 66.

48 Badura, in: Maunz/Diirig,
(2009), Art. 6 Rn. 30.

GG, 56. Aufl.

Interessen des Betroffenen besonders viel
Gewicht zuspricht.

Das Begleiten der Kinder von ihren promi-
nenten Eltern erlaubt noch keine einwilli-
gungsfreie Veroffentlichung von Bildern
des betroffenen Kindes. So wurde schon
vor der EGMR-Entscheidung bei Kindern
Prominenter eine Einzelfallabwégung vor-
genommen und nicht lediglich aufgrund
des Status der Eltern von einem allgemei-
nen Informationsinteresse hinsichtlich des
Kindes ausgegangen. Gerade bei Kindern
gelten die Grundsatze der Begleiterrecht-
sprechung nicht, wonach der Schutz des
Begleiters grundséatzlich nicht weiter reicht,
als derjenige des Prominenten, soweit die
Begleitsituation Berichtgegenstand ist.*°
Bei Kindern als Begleiter der Eltern wurden
schon immer besonders strenge Malstabe
gesetzt. Das OLG Munchen entschied
schon 1996, dass allein das ,Begehen einer
Tauffeier in einer kleinen Gemeinde im
Rahmen eines 6ffentlichen Gottesdienstes"
nicht dazu fuhre, dass sich das Kind mit
den Eltern in der Offentlichkeit zeigt.*°
Selbst Bildnisse der minderjdhrigen Toch-
ter des Fernsehmoderators Gunter Jauch,
die sich mit ihrer Familie im Zuschauer-
raum bei der Echo Gala aufhielt, durften
nicht veréffentlicht werden.**

Das BVerfG betonte in seinem Urteil vom
15.12.1999 ausdricklich, dass der Schutz
des Personlichkeitsrechts auch dann ein-
greifen kann, wenn sich Eltern und ihre
Kinder nicht in der 6rtlichen Abgeschieden-
heit befinden. Auch ein 6ffentlicher Raum
lade nicht automatisch zur erlaubnisfreien
Veroffentlichung von Bildern der in dem
Raum befindlichen Menschen ein.®? Soweit
keine Situationen der erzieherischen Be-
gleitung (z.B. der Kritik oder der Trostung)
dargestellt werden, die sich ganz bewusst
vor den Augen der Offentlichkeit abspielen,
sei der Personlichkeitsschutz vorrangig.>®

49 KG, GRUR 2004, 1056 (1057).

59 OLG Miinchen, NJW-RR 1996, 93 (95).

51 LG Berlin Urteil vom 16.9.2003, Az. 27 0
238/03 - Tochter Gunther Jauchs bei der Echo-
Gala im Berliner ICC; zitiert nach Wanckel, Fo-
to- und Bildrecht, 3. Aufl. (2009), Rn. 202.

52 BVerfG, NJW 2000, 1021 (1023) - Caroline
von Monaco.

53 BVerfG, NJW 2000, 1021 - Caroline von Mo-

naco; BVerfG, NJW 2000, 2191 - Sohn von
Caroline von Monaco; BVerfG, NJW 2005, 1857
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Dies bestatigte der BGH nochmals in sei-
nem neusten Urteil vom 6.10.2009°%*, in-
dem er darauf hinwies, dass der Schutz
des Kindes nicht nur in der Privatsphare
greife, sondern eben auch in offentlichen
Raumen. Aufgrund des derart ausgeprag-
ten Schutzes von Eltern-Kind Beziehungen
ist es sogar unzulassig, Eltern alleine ab-
zubilden, wenn die Abbildung einen Mo-
ment der elterlichen Hinwendung erfasst.
Der Schutz wirkt sich demnach auch zu-
gunsten der Eltern aus, die sich in offentli-
chen Raumen mit ihren Kindern befinden.>®
Selbst bei lediglich positiver, ,gutgemein-
ter" Berichterstattung und bei der bloRRen
Gefahrdung fiur die Eltern-Kind-Beziehung
ist der Personlichkeitsschutz dem Informa-
tionsinteresse vorzuziehen.*® Auch die blo-
Be Abstammung eines Kindes aus bekann-
ten oder bedeutenden Familien sowie die
Zugehorigkeit zum Adel begriindet fur sich
genommen noch kein allgemeines Informa-
tionsinteresse.”’

Bis heute ist die Rechtsprechung nur dann
von einem bewussten Auftreten in der Of-
fentlichkeit ausgegangen, wenn Eltern und
Kinder gemeinsam an offentlichen Veran-
staltungen teilnehmen, in deren Mittel-
punkt stehen oder die Kinder im Pflichten-
kreis ihrer Eltern o6ffentliche Funktionen
wahrnehmen.*® So waren zum Beispiel Fo-
tos der Tochter von Caroline von Monaco,
die sie auf einem Reitturnier zeigten und
gemeinsame Fotos mit ihrer Mutter auf
einem Gala-Abend im Pariser Rathaus zu-
lassig.®® Auch durften Bildnisse der Tochter
von Oliver Kahn, die sie auf einer o6ffentli-

- Charlotte Casiraghi; BGH, VersR 2005, 125;
KG, KGR 2004, 111.

54 BGH, ZUM-RD 2010, 24 - Kinder eines ehe-
maligen Fulballprofis.

55 OLG Hamburg, AfP 2007, 558 (559).

56 BVerfG, NJW 2005, 1857 - Charlotte Casira-
ghi.

57 BGH, GRUR 2005, 74 (75) — Charlotte Casira-
ghi I1.

58BverfG, NJW 2005, 1857 (1858) - Charlotte
Casiraghi; BVerfG, NJW 2000, 1021 (1023) -
Caroline von Monaco; GRUR 2005, 179 (181);
OLG Hamburg, AfP 1997, 535 (536); NJW 1996,
985 (986); BGH, NJW 2004, 1795 - Charlotte
Carasaghi I.

59 BGH, NJW 2004, 1795 (1796) - Charlotte Ca-
siraghi I; BGH, GRUR 2005, 74 (75) - Charlotte
Casiraghi I1.

chen Meisterschaftsfeier des FC Bayern
zeigten, veroffentlicht werden.®°

In diesen Féllen ist zu beachten, dass die
Aufnahmen von derartigen Begleitsituatio-
nen einer engen Zweckbindung unterlie-
gen. Eine Veroffentlichung kann nach § 23
Abs. 2 KUG unzuléssig sein, ,wenn Auf-
nahmen, die im Zuge tagesaktueller Be-
richterstattung uUber ein zeitgeschichtlich
relevantes Ereignis gemal § 23 Abs. 1 Nr.
1 verdffentlicht werden durften, aus ihrem
Kontext gerissen und zweckentfremdet
werden."® In der Regel dirfen diese nur
fur die Berichterstattung Uber den Entste-
hungsanlass verwendet werden. So war
zwar die Veroffentlichung von Fotos der
Tochter von Caroline von Monaco auf ei-
nem Galaabend im Pariser Rathaus zulas-
sig, nicht aber die Verdffentlichung von
Bildnissen im Zusammenhang mit einem
Artikel, der sich lediglich mit ihrer Schoén-
heit beschaftigte.®?

Die Rechtsprechung reagiert folglich immer
dann besonders empfindlich, wenn Eltern
und Kinder sich nicht bewusst der Offent-
lichkeit préasentieren, sondern lediglich all-
tagliche Situationen zusammen im Kreise
der Familie bewaltigen. Denn diese Auf-
nahmen tragen nicht zur Befriedigung des
allgemeinen Informationsinteresses bei,

sondern lediglich zur Befriedigung der
Neugier eines ganz bestimmten Publi-
kums.®®

Bei einem alleinigen, unbewussten Auftre-
ten des Minderjahrigen in der Offentlichkeit
kann man auf die vorherigen Ausfiihrungen
hinweisen. Der Personlichkeitsschutz ist
dann ahnlich stark ausgepragt. Das BVerfG
hat in seinem Urteil vom 15.2.2005 her-
vorgehoben, dass die Kinder keine Furcht
vor der Offentlichkeit haben sollen, diese
also nicht bewusst meiden mussen, um die
Veroffentlichung von Bildern zu vermeiden.

%0 Hans. OLG, Beschluss vom 27.2.2006, Az. 7
w 8/06; zitiert nach Wanckel (o. Fn. 55), Rn.
199.

51 BGH, NJW 2004, 1795 (1797) - Charlotte Ca-
siraghi I; ebenso BGH, GRUR 2005, 74 (76) -
Charlotte Casiraghi Il1; vgl. auch Wanckel (o.
Fn. 55), Rn. 215.

52 BGH, NJW 2004, 1795 (1796) - Charlotte Ca-
siraghi 1.

83 BGH, NJW 2009, 1502 (1504); vgl. auch
Stender-Vorwachs, NJW 2010, 1414 (1415).
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Sie mussen sich nicht ,in ihr in einer dem
Alter nicht angemessenen Weise kontrol-

liert verhalten®.%*

Anders gelagert ist der Fall, wenn Kinder
sich ganz bewusst alleine der Offentlichkeit
ausliefern. Dann sei ihr Personlichkeits-
schutz relativiert. Dann durfen die Medien
im Regelfall Uber den entsprechenden Auf-
tritt in der Offentlichkeit berichten. Aller-
dings darf das Bildnis dann lediglich im
Kontext mit der Veranstaltung verotffent-
licht werden und muss in der Darstellung
auf den besonderen Personlichkeitsschutz
Riicksicht nehmen.®®

cc) Neueste Rechtsprechung hinsicht-
lich der Moglichkeit eines vorbeugen-
den Unterlassungsanspruchs

Neben der Frage, unter welchen Umstan-
den eine Bildberichterstattung uber einen
Minderjahrigen zuldssig ist, ist weiterhin
der Umfang des aus der Unzuléssigkeit
einer konkreten Berichterstattung folgen-
den Unterlassungsanspruchs zu ermitteln.
Gerade in der neuesten Rechtsprechung
wurde die Frage ausfuhrlich behandelt, ob
denn ein vorbeugender Unterlassungsan-
spruch nach Art. 1 1, 2 I GG i.V. mit 88
823 I, I, 1004 | 2 BGB, 88 22, 23 KUG
hinsichtlich der Verotffentlichung von Bil-
dern Minderjahriger madglich erscheint.
Auch hier wurde von der Rechtsprechung
eine Art Abwagung vorgenommen, und
zwar in derart, dass entschieden werden
musste, ob der Minderjdhrigenschutz so
weit reichen kann, dass in bestimmten
Fallen das Informationsinteresse komplett
zurtckstehen muss und eben eine Abwéa-
gung im Einzelfall nicht geboten ist. Ein
moglicher Vorrang des Informationsinte-
resses wurde somit in Bezug auf bestimm-
te Bildveroffentlichungen schon gar nicht
mehr gepruft werden. Der BGH setzte sich
in der Entscheidung vom 13.11.2007°
damit auseinander, ob nach einer unzulas-
sigen Bildverodffentlichung und der Abgabe
einer strafbewehrten Unterlassungserkla-
rung durch den Verletzer gleichwohl vor-
beugender Rechtsschutz gegen die kinfti-
ge Veroffentlichung ,im Kern gleichartiger

54 BVerfG, NJW 2005, 1857 - Charlotte Casi-
raghi.

85 BVerfG, NJW 2005, 1857 - Charlotte Casira-
ghi; BVerfG, NJW 2000, 1021 - Caroline von
Monaco.

56 BGH, NJW 2008, 1593.

Bilder" in Betracht kommt. Der BGH ver-
neinte dies. Es sei stets eine Abwagung im
Einzelfall vorzunehmen und eine solche sei
eben bei Bildern, die noch gar nicht be-
kannt seien und bei denen offenbleiben
wurde, in welchem Kontext die Veroéffentli-
chung erfolge, nicht moéglich. Bei der Ent-
scheidung war die Klagerin eine erwachse-
ne Sportlerin. Schon im Jahr 2004 hat der
BGH entschieden, dass sogar das generelle
Verbot der erneuten Verdéffentlichung eines
Bildes nicht mdglich sei, weil sich die Ver-
offentlichung in einem anderen Kontext als
zulassig erweisen konnte.®’ In vielen ande-
ren Entscheidungen bestétigte der BGH
nochmals seine Argumentation.®® Nur in
Bezug auf konkrete Verletzungshandlungen
kénne ein Unterlassungsanspruch beste-
hen.®®

Zwar erscheint die Rechtsprechung hin-
sichtlich eines umfassenden Unterlas-
sungsanspruchs sehr eng, allerdings wurde
mit dem Urteil vom 9.3.20047° und dem
Urteil vom 23.6.2009"* deutlich, dass ein
Unterlassungsanspruch einer konkreten
Verletzung durch die Verdffentlichung ei-
nes Bildes nicht nur auf die gegenstandli-
che Verletzungsform beschrankt ist. Wich-
tig sei nur immer der Kontext der Bildver-
offentlichung. Es sei nicht nur die wortglei-
che Wiederholung des Presseartikels in
Zusammenhang mit dem Bild unzulassig,
sondern auch die sinngemale Mitteilung
des in dem Presseartikel Gesagten sei bei
einer neuen Berichterstattung unter Beifl-
gung des beanstandeten Fotos unzuldssig.
Der Unterlassungsanspruch umfasse auch
»gleichwertige AuBerungen, die ungeachtet
etwaiger Abweichungen im Einzelnen den
AuRerungskern unberihrt lassen."

Trotzdem &ndert dies nichts daran, dass
ein Anspruch auf ein Verbot der Veroffent-

57 BGH, NJW 2004, 1795 (1796) - Charlotte Ca-
siraghi 1.

58 BGH, NJW 2008, 3134 (3137) Rn. 38 - Heide
Simonis; BGH, NJW 2008, 3138 - Shopping mit
Putzfrau auf Mallorca; BGH, NJW 2009, 1502
Rn. 5; BGH, NJW 2009, 2823 Rn. 6 ff - Wilde
Frisur von Andrea Casiraghi.

59 BGH, NJW 2009, 2823 Rn. 7 - Wilde Frisur
von Andrea Casiraghi.

79 BGH, NJW 2004, 1795 (1797) - Charlotte Ca-
siraghi 1.

71 BGH, NJW 2009, 2823 (2824) - Wilde Frisur
von Andrea Casiraghi.
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lichung von Bildern, die noch nicht bekannt
sind oder auf bereits veroffentlichte Bilder
von denen nicht bekannt ist, in welchem
Kontext sie veroffentlicht werden, nicht
gewahrt wird. Ein Anspruch auf ein Verbot
von kerngleicher Berichterstattung ist un-
denkbar.”®

Umso mehr Uberraschte das LG Hamburg
in seinem Urteil vom 29.8.2008"° damit,
dass es den Minderjahrigenschutz fir so
weit reichend hielt, dass er den minderjah-
rigen Kindern von Franz Beckenbauer ei-
nen bis zur Volljahrigkeit geltenden gene-
rellen Unterlassungsanspruch gegeniber
Bildberichterstattungen zugestand und dies
auch noch durch das OLG Hamburg besta-
tigt wurde.” Allerdings gab der BGH dann
in seinem Revisionsurteil”® zu verstehen,
dass der Ausschluss einer vorbeugenden
Unterlassungsklage auch fur Minderjahrige
gelte. Eine Interessenabwéagung sei auch in
jedem Einzelfall bei Kindern prominenter
Eltern notwendig. Auch dann, wenn von
dem Abbildenden schon eine ganze Reihe
von Rechtsverletzungen begangen wurde.
Damit entschied der BGH ganz im Sinne
des EGMR, das in seinem grundlegenden
Urteil entschied, dass eine einzelfallbezo-
gene Abwéagung stets erforderlich sei.”®

Eine vorbeugende Unterlassungsklage ist
daher hinsichtlich ,im Kern gleichartiger
Bilder® undenkbar, allerdings kann der
Schutzumfang eines auf eine konkrete Ver-
letzungsform gerichteten Unterlassungsan-
spruchs durchaus nicht nur die Verletzun-
gen, die mit der verbotenen Verletzungsart
identisch sind, sondern auch eine sinnge-
maéafle Berichterstattung umfassen.

3. Problem des Schutzumfanges bei
gemeinsamen Auftritten von Kindern
mit ihren Eltern

Der besondere, umfassende Schutz eines
Minderjahrigen bei der Veroffentlichung
von Bildern, die die elterliche Hinwendung

72 vgl. Aufzihlung von Stender-Vorwachs, NJW
2010, 1414 (1416), vgl. auch Ausfuhrungen
von Klaus, GB 2010, 1 zur nadheren Beleuchtung
der Kerntheorie.

73 LG Hamburg, BeckRS 2009, 86425.

74 OLG Hamburg, NJW 2009, 87.

S BGH, ZUM-RD 2010, 24 - Kinder eines ehe-
maligen Ful3ballprofis.

76 EGMR, GRUR 2004, 1051 - von Hannover/
Deutschland.

in Alltagssituationen betreffen, ist begru-
Benswert. Denn es kann nur zugestimmt
werden, dass gerade fur die Personlich-
keitsentwicklung eines Kindes das unbeo-
bachtete Aufwachsen unter Ausschluss der
Offentlichkeit moglich sein muss. Dabei ist
zunachst der Argumentation des BGH
nichts hinzuzufugen. Allerdings féllt auf,
dass diese Mdglichkeit génzlich von dem
Verhalten der Eltern abhangt. Denn die
bewusste offentliche Prasentation von Kin-
dern mit ihren Eltern bedeutet einen ,Frei-
brief* fir die Presse. So war zum Beispiel
die Zulassigkeit der Berichterstattung Uber
den fruheren Prinzen Albert von Monaco
und dessen Vaterschaft fur den 2-jahrigen
Alexandre fir das LG Freiburg in keiner
Weise diskussionswiirdig.’’ Die Gefahrdung
der Eltern-Kind-Beziehung kénnte bei einer
offenen Diskussion um die Vaterschaft
nicht groRer sein. Allerdings wurde hier das
Berufen des Prinzen auf Privatspharen-
schutz fur den familiaren Umgang zwischen
Eltern und Kindern mit der Begrindung
abgelehnt, dass , der Verfugungsklager, der
die Vaterschaft bis zum Schluss der mind-
lichen Verhandlung nicht einmal anerkannt
hat" kein Recht habe, dies geltend zu ma-
chen, sondern es lediglich auf das Verhal-
ten der erziehungsberechtigten Kindesmut-
ter ankdme, die sich fur die offentliche
Darstellung entschied.”®

Ein ,normales alteres Kind" ist durch die
erforderliche Einwilligung bei angenomme-
ner Einsichtsfahigkeit geschitzt. Bei einem
»~normalen jungen Kind" besteht im Regel-
fall der Schutz durch die Wahrung der
Anonymitat des Kindes. Taucht ein solches
Kind einmal in einer Werbung auf, wird es
spater aufgrund der auferlichen Verédnde-
rung im Regelfall nicht mehr durch Aul3en-
stehende zu erkennen sein.

Bei Kindern prominenter Eltern ist der Fall
hingegen anders gelagert. Kinder, egal
welchen Alters, kénnen bei einem bewuss-
ten Auftreten in der Offentlichkeit mit ihren
Eltern grundséatzlich abgebildet werden.
Dass die Anonymitat des Kindes alles an-
dere als gewahrt ist und der kleine Ale-
xandre auch zukunftig noch mit der Vater-
schaftsgeschichte konfrontiert wird, ist
dann aufgrund des Vorranges des Informa-
tionsinteresses nicht von Bedeutung. Die-

7 LG Freiburg, ZUM-RD 2005, 458.
8 LG Freiburg, ZUM-RD 2005, 458 (463).
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ses Beispiel zeigt, dass das Personlichkeits-
recht nur dann geschitzt ist, wenn auch
die Eltern die Personlichkeit des Kindes
geschutzt sehen wollen, oder zumindest
darauf achten, mit ihnen nicht an offentli-
chen Veranstaltungen teilzunehmen.

Belegt wird dies auferdem durch die Tat-
sache, dass der Schutz des Kindes bei ei-
nem selbstandigen Auftreten in der Offent-
lichkeit relativiert ist.”® Daraus kann man
schlieBen, dass unter Umstanden eine
Bildveroffentlichung trotzdem unzuléssig
sein kann oder zumindest bei der ,Art der
Darstellung in den Medien" auf den beson-
deren Personlichkeitsschutz Ruicksicht zu
nehmen ist.8° Hingegen ist bei einer be-
wussten offentlichen Prasentation der Kin-
der mit ihren Eltern fast immer davon aus-
zugehen, dass der Schutz entfallt. Das
Kind ist im Beisein der Eltern weniger ge-
schutzt.®!

Es erscheint richtig, dass aufgrund der
Verantwortlichkeit der Eltern fur ihre eige-
nen Kinder und der engen Beziehung die
Annahme besteht, dass Eltern im Sinne
ihres Kindes handeln und somit bei der
Prufung der Zulassigkeit einer Veroffentli-
chung diese Annahme auch mit einbezogen
wird. Trotz alledem ware es bei einer ent-
sprechenden Klage winschenswert, dass
auch bei der Annahme von bewussten ge-
meinsamen Auftritten in der Offentlichkeit
eine substantiierte Interessenabwagung
unter groler Beachtung des Personlich-
keitsrechts des Kindes vorgenommen wird
und das Informationsinteresse nicht grund-
satzlich Vorrang hat. Es wird zwar betont,
dass die Schutzbedurftigkeit eines Kindes
nicht von bestimmten Bereichen abhéngig
gemacht wird, also der Schutz auch durch-
aus bei einer offentlichen Prasentation be-
stehen kann,®? allerdings wird deutlich,
dass bei der gemeinsamen Teilnahme an
offentlichen Veranstaltungen der Person-
lichkeitsschutz regelmaRig zuriick steht.®®

7 BVerfG, NJW 2005, 1857 (1858) - Charlotte
Casiraghi.

80 BverfG, NJW 2005, 1857 (1858) - Charlotte
Casiraghi.

81 Stender-Vorwachs, NJW 2010, 1414 (1415).
82 BverfG, NJW 2000, 1021 (1023) - Caroline

von Monaco; BVerfG, NJW 2000, 2191 (2102) -
Sohn von Caroline von Monaco.

83 BverfG, NJW 2000, 1021 (1023) - Caroline
von Monaco.

4. Effizienteren ,Kindesschutz™ durch
die Moglichkeit eines Unterlassungs-
anspruchs fiir kerngleiche Bildbericht-
erstattung

Die Ablehnung eines umfassenden Unter-
lassungsanspruchs® ist fragwiirdig und das
nicht nur bezuglich eines Minderjahrigen,
sondern auch hinsichtlich Erwachsener.
Allerdings ist gerade bei einem Minderjah-
rigen die Unzumutbarkeit eines ewigen
Kampfes mit der Presse noch offensichtli-
cher. Der Minderjahrige ist zwar bei einer
konkreten Rechtsverletzung geschutzt,
nicht jedoch davor, sich mit wiederholten,
hartnackigen Rechtsverstéllen auseinan-
derzusetzen. Dadurch ist ein unbeschwer-
tes Aufwachsen des Kindes nicht gewéhr-
leistet. Das Personlichkeitsrecht eines Kin-
des kann aufgrund der Unsicherheit Uber
den Umfang des Schutzes nicht effektiv
geschutzt werden.

GeméalR dem BGH kann die erneute Verof-
fentlichung eines das Personlichkeitsrecht
verletzenden Bildnisses einer Minderjahri-
gen - ohne den konkret verwendeten Be-
gleittext — nicht untersagt werden. Es be-
stehe ein sehr enger Zusammenhang zwi-
schen Bildberichterstattung und begleiten-
dem Text.®* Deshalb kénne fir im Kern
gleichartige Bilder kein Rechtsschutz be-
stehen. Hingegen fir sinngemal ahnliche
Bilder schon.®®

Der BGH hat richtigerweise entschieden,
dass ein genereller Unterlassungsanspruch
bis zur Volljahrigkeit des Minderjéhrigen
nicht zulassig sein kann. Denn die vorbeu-
gende Unterlassung auf noch unbekannte
Bildnisse ist zu weit gefasst. Es ist aul3er-
dem auch unverhéltnisméaiig, jegliche
Bildnisse, auch solche, die schon bekannt
sind, ohne Berucksichtigung des Kontexts
vorbeugend zu verbieten. Ein genereller
Verbotsausspruch hinsichtlich der Bildver-
offentlichung eines Minderjahrigen ist mit
dem Art. 5 GG, der die Pressefreiheit ge-
wahrleistet, nicht zu vereinbaren. Denn der
Informationswert eines das Personlich-
keitsrecht verletzenden Bildnisses von

84 BGH, ZUM-RD 2010, 24 - Kinder eines ehe-
maligen FuRballprofis.

85 BGH, NJW 2004, 1795 (1796 f.) - Charlotte
Casiraghi I.

86 BGH, NJW 2004, 1795 (1797) - Charlotte Ca-
siraghi I.
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Minderjahrigen kann in einem abweichen-
den Kontext ein ganz anderer sein. Durch
ein unbefristetes Verbot der Veroffentli-
chung jeglicher Bilder eines Minderjahrigen
entstinden dem Abbildenden und der All-
gemeinheit unverhaltnismafig grof3e Nach-
teile.®” Eine Einzelfallpriifung ist somit ge-
boten.

Allerdings ist der Schutzumfang eines Un-
terlassungsanspruchs problematisch.®®

Die Schwierigkeiten des BGH bei der Ge-
wahrung von ,im Kern gleichartiger Bil-
dern® beruhen darauf, dass dieser bei dem
Verbotsausspruch lediglich auf die Vero6f-
fentlichung des Bildes abstellt, mit der Be-
grundung, dass der Kontext noch nicht
bekannt sei. Diese Berucksichtigung des
Kontextes ware eher winschenswert bei
der Veroffentlichung im Kern gleichartiger
Bilder. Denn der Schutz ware nicht zu
weitgehend, wenn der BGH den Verbots-
ausspruch auf ein bestimmtes Bild im Zu-
sammenhang mit einem bestimmten, oder
im Kern gleichartigen Kontext erstreckt.®®

Es ist mdglich, dass hier im Ergebnis kein
groBer Unterscheid zu der von dem BGH
als unzuléassig erachteten sinngemallen
Bildberichterstattung liegt. Allerdings
scheint der Schutz, beziglich einer sinn-
gemalen Bildberichterstattung, geringer zu
sein als der Schutz, bezogen auf eine
kerngleiche Bildberichterstattung. Dies
kann man aus einem Vergleich mit der
Handhabung im UWG-Recht schlieRen, in
dem nach uberwiegender Auffassung der
Unterlassungsanspruch nicht nur auf die
Unterlassung der unzuldssigen Wettbe-
werbshandlungen gerichtet ist, sondern auf
im Kern gleichartige Wettbewerbshandlun-
gen.®® In seiner Entscheidung vom
9.3.2004°" setzte der BGH sich mit der
Frage auseinander, ob die Rechtsprechung

87 Lett!, NJW 2008, 2160 (2161).

88 vgl. Klaus, GB 2010, 1 (5 ff.) zur Festlegung
des Schutzumfanges eins Unterlassungsverbots
im Wettbewerbsrecht.

89 Lett/, NJW 2008, 2160 (2162).

% BGH, GRUR 2000, 907 (909) - Filialleiterfeh-
ler; NJW 2001, 3710, 3711 - Jubilaums-
schnappchen; vgl. Bornkamm, in: Hefer-
mehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Band 13 a, 37.
Aufl. 2009), § 8 UWG Rn. 1.52.

91 BGH, NJW 2004, 1795 (1797) - Charlotte Ca-
siraghi 1.

des Gerichts zu wettbewerbsrechtlichen
Unterlassungsklagen zur Verhinderung der
Umgehung von Verbotsaussprichen auf
das Recht der Bildberichterstattung zu
Ubertragen sei. Er lehnte dies mit der Be-
grindung ab, dass die Bilder und deren
Kontext, der die Rechtswidrigkeit beseiti-
gen konne, nicht bekannt seien. Diese Be-
grindung ist jedoch unbefriedigend, sind
doch auch bei wettbewerbsrechtlichen
Sachverhalten weder die Wettbewerbs-
handlungen noch deren Kontext bekannt.
Auch bei Bildveroffentlichungen misste ein
ahnlicher Umgehungsschutz gegeben
sein.%?

Einfluss hatte sicherlich die vom BVerfG
sowie vom EGMR geforderte Interessenab-
wagung, die eine Einzelfallprifung unter
Berucksichtigung des besonderen Schutzes
eines Minderjahrigen erforderlich macht.
Mit seinem Urteil vom 6.10.2009% fiihrte
der BGH die Rechtsprechung seit den
grundlegenden, ergangenen Urteilen des
BVerfG und des EGMR konsequent fort.

Diese Konsequenz ware auch bei der Erar-
beitung eines Kriterienkatalogs wiln-
schenswert, um Rechtssicherheit sowohl
bei den Abbildenden als auch bei den Be-
troffenen zu schaffen.®® Der Minderjahrige
soll nicht in die Situation kommen, sich mit
einer ganzen Kette von Rechtsverletzungen
auseinander zu setzen. In dem Urteil vom
23.6.2009%° hatte der BGH zumindest in-
soweit zu Gunsten der Minderjahrigen ent-
scheiden koénnen, dass er den Schutzum-
fang des Unterlassungsanspruchs aul3er-
dem auf die Unterlassung im Kern gleichar-
tiger Bilder im Zusammenhang mit der
erfolgten Wortberichterstattung oder einer
im Kern gleichartigen Wortberichterstat-
tung erstreckt hatte.®® Es wurde eher bei-
laufig erwahnt, dass sich der Unterlas-
sungsanspruch auf eine Bildervero6ffentli-
chung, deren Begleittext woértlich oder
sinngemall dem beanstandeten Foto ent-
spreche, erstrecke.®’ Es wurde aber gerade
nicht deutlich, wie eine unzulassige, sinn-

92 [ ettl, NJW 2008, 2160 (2162).

93 BGH, ZUM-RD 2010, 24 - Kinder eines ehe-
maligen Ful3ballprofis.

94 Stender-Vorwachs, NJW 2010, 1414 (1418).

95 BGH, NJW 2009, 2823 - Wilde Frisur von
Andrea Casiraghi.

96 [ett!, NJW 2008, 2160 (2162).
7 Stender-Vorwachs, NJW 2010, 1414 (1416).
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gemale Berichterstattung im Gegensatz zu
einer kerngleichen Berichterstattung be-
wertet wird.

C. Fazit und Ausblick

Bei einer Gesamtbetrachtung der ergangen
Urteile kommt man zum Ergebnis, dass der
Minderjahrige umfassend vor der ungewoll-
ten Veroffentlichung seiner Bildnisse ge-
schitzt wird. Die ,Bilanz" der Gerichtsur-
teile, die zugunsten der Minderjahrigen
ausgegangen sind, ist durchaus positiv.
Schon bei der Einholung einer Einwilligung
muss der Abbildende achtsam sein. Denn
neben der Einwilligung des gesetzlichen
Vertreters bedarf es bei einsichtsfahigen
Minderjahrigen zusatzlich auch der Einwilli-
gung des Minderjadhrigen selbst. Die Eltern
kénnen demnach ihre Einwilligung nicht
erteilen, wenn der Minderjahrige wider-
spricht. Von der erforderlichen Einsichtsfa-
higkeit wird aus Grinden des Verkehrs-
schutzes bei Vollendung des 14. Lebens-
jahrs auszugehen sein. Nur bei einer uUber-
schaubaren Anzahl von Fallen ist der Min-
derjahrige den Medien ,ausgeliefert®, eine
Einwilligung also nicht erforderlich. Dies ist
immer dann der Fall, wenn die prominen-
ten Eltern sich fiir ein Leben in der Offent-
lichkeit mit ihren Kindern entscheiden, o-
der die Kinder selbst einen Drang zur
Selbstdarstellung in den Medien verspuren.
Aufgrund der strengen Mal3stabe kann man
davon ausgehen, dass die Kinder, die trotz
alledem in Boulevardmedien zu sehen sind,
entweder aufgrund einer Einwilligung dort
abgebildet sind, an einer o6ffentlichen Ver-
anstaltung teilgenommen haben oder be-
reits eine entsprechende Unterlassungskla-
ge lauft. Selbst bei der Teilnahme an of-
fentlichen Veranstaltungen muss das Kind
dann bewusst der Offentlichkeit prasentiert
worden sein, oder sich selbst der Offent-
lichkeit préasentiert haben. Das Betreten
eines Veranstaltungssaals durch die Hinter-
tur lasst dies gerade nicht vermuten, ein
Stolzieren Uber den roten Teppich hinge-
gen schon. Kritisch wird es allerdings dann,
wenn einmal ein Bildnis unzulassigerweise
ohne Einwilligung veroéffentlicht wurde.
Selbst bei einer erfolgreichen Unterlas-
sungsklage ist der Minderjahrige nicht da-
vor geschutzt, dass dies in ahnlicher Weise
wieder geschieht. Dies ist Konsequenz ei-
ner erforderlichen Interessenabwagung,
die in jedem speziellen Einzelfall wieder
durchgefihrt werden soll und somit auch
nicht den Minderjahrigen vor immer wieder

kehrenden RechtsverstoRen von z.B. risi-
kofreudigen Verlagen schitzt. Ein umfas-
senderer Verbotsausspruch kénnte die Ab-
bildenden davon abbringen, das Risiko ei-
nes erhdhten Schadensersatzes in Kauf zu
nehmen. Allerdings hat der BGH seine ab-
lehnende Haltung gegentber einem umfas-
senderen Verbotsausspruch immer wieder
bestatigt und diese nun auch hinsichtlich
Minderjahriger zum Ausdruck gebracht,
weshalb auch in Zukunft nicht davon aus-
zugehen ist, dass der Verbotsausspruch
sich auf ,im Kern gleichartige Bilder", ahn-
lich der Handhabung im UWG-Recht, er-
strecken wird. Somit wird die notwendige
Interessenabwagung zwischen Informa-
tionsinteresse der Allgemeinheit und Per-
sOnlichkeitsschutz des Minderjahrigen eine
Vielzahl von neuen Rechtsstreiten erforder-
lich werden lassen. Der BGH wird sich wohl
zur Vermeidung einer Flut von Rechtsstrei-
ten und zur Wahrung der Rechtssicherheit
zum Umfang eines Unterlassungsanspruchs
aufRern mussen, insbesondere durch eine
préazisere Bewertung der unzulassigen,
sinngemafen Berichtserstattung.
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AKTUELLE ENTWICKLUNGEN
URHEBERRECHT

IM  AUSTRALISCHEN

von Juliane Werther, Dusseldorf

Die Globalisierung fuhrt zu einer weltwei-
ten Angleichung der rechtlichen Grundla-
gen.'. Dies steigert auch das Interesse an
der Rechtsvergleichung. Im Folgenden
werden drei Entscheidungen zum australi-
schen Urheberrecht vorgestellt, die Anfang
2010 bei allen am australischen Urheber-
recht Interessierten grof3e Aufmerksamkeit
gefunden haben, aber auch fur den deut-
schen Leser von Interesse sind. Der Feder-
al Court of Australia® traf grundlegende
Entscheidungen zu Urheberrechtsverlet-
zung durch Aufgreifen alterer Melodien in
neuen Musikstiicken, der selbstandigen
Haftung von Internetdiensteanbietern auf-
grund Zustimmung zu urheberrechtsverlet-
zenden Downloads im Internet sowie zur
Urheberrechtsschutzfahigkeit von Telefon-
und Branchenbuchern.

1. Larrikin Music Publishing Pty Ltd
EMI Songs Australia Pty Ltd and Oth-
ers

Am 04. Februar 2010 erging die Entschei-
dung im Fall Larrikin Music Publishing Pty
Ltd EMI Songs Australia Pty Ltd and
Others.® Zu entscheiden war, ob das Urhe-
berrecht an einem australischen Kinderlied
durch das Lied ,Down Under® der Gruppe
Men at Work verletzt wird. Eine Musikleh-
rerin schrieb im Jahre 1934 das Lied
.Kookaburra sits in the old gumtree™*, wel-
ches aus nur vier Takten besteht. Die Um-
stande, unter denen Larrikin das Urheber-
recht an diesem Lied erwarb, waren Ge-
genstand eines weiteren Verfahrens.® Das
Lied ,Down Under" wurde 1978 geschrie-
ben und avancierte im Jahre 1981 zu ei-
nem weltweiten Erfolg. Erst anlasslich ei-
ner Fernsehsendung im Jahr 2007, in der
danach gefragt wurde, auf welcher Melodie
das Flotenriff in ,,Down Under" beruhe, fiel
Larrikin die Ahnlichkeit auf.

1 v. Munch, NJW 1996, S. 3324, 3324.

2 Entspricht dem deutschen Bundesgerichtshof.
3 [2010] FCA 29.

4 Der Kookaburra ist ein fiir Australien typischer
Vogel.

5 Larrikin Music Publishing Pty Ltd v EMI Songs
Australia Pty Ltd [2009] FCA 799.
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Das Gericht entschied nun zugunsten von
Larrikin. Nach einem Vergleich der sicht-
und horbaren Komponenten beider Lieder
war das Gericht davon Uberzeugt, dass
zwischen den Liedern eine hinreichende
objektive Ahnlichkeit bestehe, die die An-
nahme einer Verletzung des Urheberrechts
an der Kindermelodie rechtfertige. Zwei
der vier Takte seien identisch. In der Ent-
scheidung ging das Gericht auch auf eine
Qantas-Werbung ein, die eine Orchester-
version von ,,Down Under" enthéalt. Da die-
se Version jedoch nur einen Takt des Lie-
des ,Kookaburra sits in the old gumtree®
wiedergebe, koénne eine Ubereinstimmung
in wesentlichen Teilen nicht angenommen
werden. Jacobson J urteilte dementpre-
chend:

,For the reasons set out above, it is my
opinion that the 1979 recording and the
1981 recording of Down Under reproduce a
substantial part of Kookaburra. However, I
do not consider that the Qantas advertise-
ments infringe the copyright in Kookaburra
because they do not reproduce a substan-
tial part of the work.”

Erortert wird in Australien, ob das Kinder-
lied ,Kookaburra sits in the old gumtree®
Uberhaupt Urheberrechtsschutz geniel3t

5 [2010] FCA 29, para 242.
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oder als traditionelles Lied vom Urheber-
rechtsschutz ausgenommen ist.”

Die Feststellung der genauen HoOhe des
Schadensersatzes bleibt einem weiteren,
Ende Februar eingeleiteten Verfahren vor-
behalten. Larrikin verlangt 40-60% der mit
dem Lied ,Down Under" erzielten Einnah-
men. Seit Ende Februar befinden sich die
Parteien wieder in einem Gerichtsverfah-
ren, um die Frage der Hohe des Schadens-
ersatzes zu klaren.

2. Roadshow Films Pty Ltd v iiNet Lim-
ited

Ebenfalls am 4. Februar 2010 wurde der
Fall Roadshow Films Pty Ltd v iiNet Limited
entschieden.® Dieser Fall befasste sich mit
der Frage, ob Internetdiensteanbieter fur
Downloads ihrer Nutzer, die Urheberrechte
verletzen, haftbar gemacht werden kon-
nen. Haftunsgbegrindend sollte nach An-
sicht der Klager die bloRBe Ermdglichung
der Urheberrechtsverletzungen sein. Nach
australischem Recht kann ein Dritter durch
Zustimmung bzw. Erlaubnis (authorisation)
Urheberrechte verletzen.® Geklagt hatten
34 Filmstudios. Gegner war JjiNet, der dritt-
grofldte Internetdiensteanbieter Australiens.
Die Australian Federation Against Copy-
right Theft (AFACT) untersuchte Urheber-
rechtsverletzungen im Wege eines BitTor-
rent-Protokolls von jiiNet-Nutzern. Es wurde
festgestellt, dass JiNet-Nutzer Uber das
BitTorrent-Protokoll urheberrechtsgeschut-
ze Werke unrechtmallig herunterladen.
AFACT informierte dann JiiNet Uber dieses
Untersuchungsergebnis und forderte JiNet
auf, MalRnahmen zur Verhinderung solcher
Verletzungen durchzufiihren. Neben einer
Warnung an die Nutzer sollte auch die Ab-
schaltung der Internetdienste in Betracht
gezogen werden. jiNet nahm keine ent-
sprechenden MalRnahmen vor. Zu ent-
scheiden war nun, ob durch dieses Unter-
lassen das Verhalten der Nutzer erlaubt
werde und dadurch wiederum jiNet haftbar
gemacht werden kdnne.

7 So Melissa de Swart auf der Veranstaltung
~Authorship, Anthems and Authorisation: a legal
and economic review of the copyright triptych”,
University of South Australia, 19.03.2010 (Die
Verfasserin nahm an der Veranstaltung teil).

8 [2010] FCA 24.
® Section 36 (1) Copyright Act 1968.

Cowdroy J lehnte eine solche Haftung ab.
Um eine Haftung annehmen zu kdnnen,
musse der Betroffene die zur Verletzung
notwendigen Mittel bereitstellen.’® Das
bloRe Bereitstellen eines Internetanschlus-
ses geniige dafiir noch nicht.**

»... 1 find that the mere provision of access
to the internet is not the ‘means’ of in-
fringement. There does not appear to be
any way to infringe the applicants’ copy-
right from the mere use of the internet.
(Cowdroy J at [12])”

3. Telstra Corporation Limited v Phone
Directories Company Pty Ltd

Am 08. Februar 2010 entschied der Federal
Court of Australia den Fall Telstra Corpora-
tion Limited v Phone Directories Company
Pty Ltd*?. Gegenstand des Verfahrens war
der urheberrechtliche Schutz von Telefon-
und Branchenblichern. RegelmaRig ge-
wahrten Gerichte in Common-law-Juris-
diktionen Werken auch dann Urheber-
rechtsschutz, wenn diese zwar keine per-
sonliche geistige Schopfung darstellten,
aber aufgrund nicht unerheblicher F&hig-
keiten und Arbeitsaufwand entstanden,
sog. ,sweat of the brow".*®* So entschied
der Federal Court of Australia in Desktop
Marketing Sytems Pty Ltd v Telstra Corpo-
ration Limited im Jahre 2002, dass die Ur-
heberschaft und damit auch die Gestal-
tungshohe keine Kreativitat erfordere.

~Authorship (likewise originality) does not
require novelty, inventiveness or creativity,
whether of thought or expression, or any
form of literary merit (cf Walter v Lane;
University of London Press; Sands &
McDougall;  Victoria Park; Ladbroke).
(Lindgren J at [160])"**

In Telstra wurde nun entschieden, dass
eine gewisse Schoépfungshdhe, wie sie im
kontinentaleuropéaischen Urheberrecht fur

10 50 auch schon Universal Music Australia Pty
Ltd v Sharman License Holdings Ltd [2004] FCA
183 (4 March 2004).

11 Roadshow Films Pty Ltd v iiNet Limited
[2010] FCA 24, Rn. 12 und 401.

12 [2010] FCA 44.

13 50 zuletzt in Australien Desktop Marketing
Systems Pty Ltd v Telstra Corporation Limited
[2002] FCAFC 112 m.w.N.

14 Desktop Marketing Systems Pty Ltd v Telstra
Corporation Limited [2002] FCAFC 112.
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den Urheberrechtsschutz gefordert wird,
bestehen muss.*®

~None of the Works were original. None of
the people said to be authors of the Works
exercised ,independent intellectual effort”
or ,sufficient effort of a literary nature” in
creating the Works. Further, if necessary,
the creation of the Works did not involve
some ,creative spark” or the exercise of
the requisite ,skill and judgment”. (Gordon
J at [340])"°

4. Rechtsvergleichende Bewertung

Eine genaue Entsprechung zur Sache Larri-
kin findet sich im deutschen Fallmaterial
nicht. Nach § 23 Satz 1 UrhG darf ein Werk
nur mit Einwilligung des Urhebers bearbei-
tet oder umgestaltet werden. In der Regel
wird es sich bei der Benutzung eines Mu-
sikwerks im Rahmen eines anderen um
eine Bearbeitung oder Umgestaltung han-
deln.?” Nach der Rechtsprechung des BGH
kann bereits die Entlehnung kleinster Teile
des Werkes eine Verletzung des Urheber-
rechts am Werk darstellen, sofern diese
eine schutzfahige individuelle Pragung
aufweisen.'® Entscheidend ist also nicht, ob
ein nach Umfang und inhaltlicher Bedeu-
tung wesentlicher Teil entlehnt wird, son-
dern ausschlielBlich, ob der betreffende
Werkteil als solcher urheberrechtsschutz-
fahig ist, also eine eigentimliche Schép-
fung darstellt, wobei sich die besondere
Eigenart des Werkes als Ganzes in diesem

5 Telstra Corporation Limited v Phone Directo-
ries Company Pty Ltd [2010] FCA 44, Gordon J,
Rn. 340 und 344.

16 Telstra Corporation Limited v Phone Directo-
ries Company Pty Ltd [2010] FCA 44.

17 Statt vieler Schulze in Dreier/Schulze, UrhG
Kommentar, 3. Auflage 2008, § 23 Rn. 30 unter
Verweis auf OLG Hamburg ZUM-RD 2002, S.
145, 149 - Remix/Remastering: eine Tonauf-
nahme wurde technisch verandert.

'8 BGH GRUR 1959, S. 197, 198 - Verkehrs-
Kinderlied; GRUR 1961, S. 631, 633 - Fern-
sprechbuch unter Verweis auf RGSt 39, 152; als
obiter dictum auch in BGH GRUR 2009, S. 403,
405 - Metall auf Metall enthalten: Es liegt kein
Wertungswiderspruch darin, dass selbst kleins-
ten Tonpartikeln eines Tontragers Leistungs-
schutz zukommt, wéhrend Teile eines Musik-
werkes selbstdndig urheberrechtsschutzfahig
sein missen.

Teil nicht zu offenbaren braucht.*® Mithin
wéare nach deutschem Recht entscheidend,
ob die benutzte Teilmelodie eine eigene
individuelle Pradgung aufweist. Bei einem
althergebrachten Kinderlied wird der ob-
jektive Horer schon nach wenigen Takten
bzw. Noten wissen oder zumindest erah-
nen, um welches Lied es sich handelt. Da-
her dirfte gerade bei einfachen und be-
kannten Kinderliedern eine individuelle und
daher schutzfahige Pragung einzelner Teile
des ganzen Werks angenommen werden
kénnen. Bei  Zugrundelegung dieser
Grundsatze durfte daher die Annahme ei-
ner Urheberrechtsverletzung bei Ubernah-
me zweier Musikriffs eines kurzen Musik-
sticks auch nach deutschem Recht nicht
ganz unwahrscheinlich sein.

Das Problem der Haftung von Internet-
diensteanbietern ist dem deutschen Recht
ebenfalls nicht fremd. Die Haftung eines
Host-Providers fur Verletzungen des Urhe-
berrechts uUber die von ihm betriebene
Plattform beurteilt sich nach den Grundsat-
zen der Stérerhaftung.?® Dies entspricht
der Rechtsprechung des BGH, der sich mit
dem Fall eines Hosts einer Versteigerungs-
plattform im Internet auseinanderzusetzen
hatte.?* Eine Haftung als Tater oder Teil-
nehmer der Urheberrechtsverletzung an
sich scheidet in solchen Fallen mangels
Vorsatz aus.?? Als Storer haftet derjenige,
der in irgendeiner Weise willentlich und
adaquat kausal zur Verletzung eines ge-
schitzten Guts beitragt.>®> Weil die Stoérer-
haftung aber nicht Uber Gebuhr auf Dritte
erstreckt werden darf, die nicht selbst
rechtswidrige Beeintrachtigungen vorge-
nommen haben, setzt die Haftung des St6-
rers die Verletzung von Prufungspflichten
voraus. Deren Umfang bestimmt sich da-

1 BGH GRUR 1959, S. 197, 198 - Verkehrs-
Kinderlied; GRUR 1961, S. 631, 633 - Fern-
sprechbuch.

20 yvgl. OLG Hamburg NJOZ 2009, S. 4957,
4960 - Rapidshare II; Die Haftungsbeschran-
kung nach § 10 TMG ist nach der deutschen
Rechtsprechung nicht auf Unterlassungsanspri-
che anwendbar, vgl. OLG Hamburg, a.a.O.

2 BGH NJW 2004, S. 3102, 3105 - Internet-
Versteigerung I; NJW 2007, S. 2636, 2639 -
Internet-Versteigerung II.

22 OLG Hamburg NJOZ 2009, S. 4957, 4965 -
Rapidshare II.

23 BGH NJW 2004, S. 3102, 3105 - Internet-
Versteigerung I; NJW 2007, S. 2636, 2639 -
Internet-Versteigerung II.



GB 4/2010 311

nach, ob dem Stérer nach den Umsténden
eine Prufung zuzumuten ist.24 Dem Inter-
netdiensteanbieter soll dadurch die not-
wendige Rechtssicherheit gegeben wer-
den.25 Eine Prufungspflicht beziglich der
Inhalte besteht fur den Internetdienstean-
bieter erst nach einem konkreten Hinweis
auf eine rechtswidrige Nutzung.26 In ei-
nem solchen Fall muss der Internet-
diensteanbieter nicht nur den Zugang zu
der konkreten Datei unverziglich sperren,
sondern daruber hinaus zumutbare Vor-
sorge treffen, dass es mdglichst nicht zu
weiteren derartigen Rechtsverletzungen
kommt.27 iiNet wurde durch AFACT auf die
durch seine User verursachten Urheber-
rechtsverstoBe hingewiesen. Nach den
soeben geschilderten Grundsatzen hatte
iiNet daher zumutbare MalBnahmen zur
Verhinderung weiterer Urheberrechtsver-
stoéBe durch die User treffen muissen. Der
Fall ware damit aller Wahrscheinlichkeit
nach von deutschen Gerichten anders ent-
schieden worden.

Die Urheberrechtsschutzfahigkeit bloRer
Sammlungen von Informationen ist schon
in vielen Landern erértert worden®® und im
Falle von Telstra auch ein gutes Beispiel fur
die Angleichung des Rechts. Der BGH ent-
schied im Jahre 1999, dass Telefonbichern
im Allgemeinen kein urheberrechtlicher
Schutz zukommt. Auch ein Schutz als
Sammelwerk scheidet mangels ausrei-

24 BGH NJW 2004, S. 3102, 3105 - Internet-
Versteigerung I; NJW 2007, S. 2636, 2639 -
Internet-Versteigerung II; so auch BGH GRUR
2004, 74, 75 - rassistische Hetze.

25 BGH GRUR 2004, 74, 75 - rassistische Hetze.

26 BGH NJW 2004, S. 3102, 3105 - Internet-
Versteigerung I; NJW 2007, S. 2636, 2639 -
Internet-Versteigerung II; OLG Koln GRUR-RR
2008, S. 35, 36 - Sharehoster-Haftung; OLG
Hamburg NJOZ 2009, S. 4957, 4972 - Ra-
pidshare II; OLG Ddusseldorf, Urteil vom
27.04.2010, Az.: 1-20 U 166/09.

27 BGH NJW 2004, S. 3102, 3105 - Internet-
Versteigerung I; NJW 2007, S. 2636, 2639 -
Internet-Versteigerung II; OLG Koln GRUR-RR
2008, S. 35, 36 - Sharehoster-Haftung; OLG
Hamburg NJOZ 2009, S. 4957, 4972 - Ra-
pidshare II; OLG Ddusseldorf, Urteil vom
27.04.2010, Az.: 1-20 U 166/09.

28 30 z.B.: Supreme Court of the United States,
vgl. GRUR Int. 1991, S. 396; Bezirksgericht
Tokyo GRUR Int. 2001, S. 87; Gerechtshof Lee-
uwarden GRUR Int. 2003, S. 1032.

chender Gestaltungshdéhe aus.?® Sie sind
als Datenbanken nach 8§ 87a UrhG ge-
schitzt. 3°

Wahrend die Falle Larrikin und Telstra in
Deurtschland wohl identisch entschieden
worden waren, zeigt der Fall jiNet, wie un-
terschiedlich technische Neuerungen in den
einzelnen Landern beurteilt werden. Um
dem technischen Fortschritt gerecht zu
werden, untersucht das Bundesministerium
der Justiz seit Anfang 2009 die Notwendig-
keit einer erneuten Anderung des UrhG im
Rahmen eines ,Dritten Gesetzes zur Rege-
lung des Urheberrechts in der Informati-
onsgesellschaft" (,Dritten Korbs").*® Das
Urheberrecht soll fur den Bereich des In-
ternets weiterentwickelt werden.®? Eine
Maoglichkeit der Fortentwicklung des Rechts
wére der Vergleich mit dem Recht anderer
Staaten, welches als Vorbild fur das deut-
sche Recht fungieren kénnte. So ist das
australische Urheberrecht im Bereich des
Urhebervertragsrechts, soweit dieses Ur-
heberpersonlichkeitsrechte betrifft, we-
sentlich flexibler und damit praktikabler
ausgestaltet als das deutsche Urheberver-
tragsrecht.®® Eine Orientierung am austra-
lischen Vorbild diesbezlglich ist daher zu-
mindest zu erwagen.®* Die weitere Ent-
wicklung bleibt abzuwarten.

29 BGH GRUR 1999, S. 923, 924 - Tele-Info-CD.
39 BGH GRUR 1999, S. 923, 925 - Tele-Info-CD.
31 Becklink 302542 vom 27.04.2010.
32 Becklink 302542 vom 27.04.2010.

33 vgl. hierzu demnachst Werther ,Urheberper-
soOnlichkeitsrechte in Deutschland und Australi-
en".

34 vgl. hierzu demnachst Werther, ,Urheberper-
sonlichkeitsrechte in Deutschland und Australi-

w

en-.
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AUS DER RECHTSPRECHUNG DES EFUGH UND DES
EuG zum GEMEINSCHAFTSMARKENRECHT IM 3.
QUARTAL 2010

von Dr. Jan Eichelberger, LL.M.oec., Jena

I. Lego-Steine nicht als Gemein-
schaftsmarke eintragungsfahig - aus-
schlieBlich zur Erreichung einer tech-
nischen Wirkung erforderliche Form
(Art. 7 I lit. a Ziff. ii GMV)

Nach anfanglichen Bedenken seitens des
HABM wurde 1999 die Form von Lego-
Steinen als Gemeinschaftsmarke eingetra-
gen, 2004 jedoch durch Beschluss der
Nichtigkeitsabteilung fur nichtig erklart, da
sie ausschlielllich aus der Form der Ware
bestehe, die zur Erreichung einer techni-
schen Wirkung erforderlich sei (Art. 7 1 lit.
e Ziff. ii GMV). Die Beschwerde der Anmel-
derin wurde von der GroBen Beschwerde-
kammer (Beschl. v. 10. 7. 2006 - R 856/
2004-G) zuriickgewiesen.

Der EuGH (Urt. v. 14. 9. 2010 - C-48/09 P
- Lego/HABM) bestatigt dies, wie zuvor
bereits das EuG (Urt. v. 12. 11. 2008 - T-
270/06). Zwar kdénne auch die Form einer
Ware eine Marke im Sinne der GMV sein
und habe die Form des Lego-Steins un-
streitig infolge ihrer Benutzung Unterschei-
dungskraft erlangt und sei daher ein Zei-
chen dar, das geeignet ist, die Waren der
Rechtsmittelfuhrerin von denen anderer
Herkunft zu unterscheiden (Rn. 39 f.).
Doch stehe einer Eintragung das absolute
Eintragungshindernis des Art. 7 1 lit. e Ziff.
ii GMV entgegen.

[43] Zur Prifung dieser Ruge ist darauf hinzu-
weisen, dass jedes der in Art. 7 Abs. 1 der Ver-
ordnung Nr. 40/94 genannten Eintragungshin-
dernisse im Licht des Allgemeininteresses aus-
zulegen ist, das ihm zugrunde liegt [...]. Das
Art. 7 Abs. 1 Buchst. e Ziff. ii der Verordnung
Nr. 40/94 zugrunde liegende Interesse besteht
darin, zu verhindern, dass einem Unternehmen
durch das Markenrecht letztlich ein Monopol fur
technische Lésungen oder Gebrauchseigen-
schaften einer Ware eingeraumt wird [...].

[44] Die vom Gesetzgeber festgelegten Regeln
spiegeln insoweit die Abwagung zweier Erwa-
gungen wider, von denen jede geeignet ist, zur
Verwirklichung eines gesunden und lauteren
Wettbewerbssystems beizutragen.

[45] Zum einen wird [..] sichergestellt, dass
Unternehmen nicht das Markenrecht in An-
spruch nehmen koénnen, um ausschlie3liche

Rechte fur technische Losungen ohne zeitliche
Begrenzung auf Dauer festzuschreiben.

[46] Besteht namlich die Form einer Ware nur
darin, dass sie die von deren Hersteller entwi-
ckelte und auf dessen Antrag patentierte tech-
nische Lésung verkdrpert, wirde ein Schutz
dieser Form als Marke nach Ablauf des Patents
die Mdglichkeit der anderen Unternehmen, die-
se technische Lésung zu verwenden, auf Dauer
erheblich beschranken. Im System der Rechte
des geistigen Eigentums, wie es in der Union
entwickelt worden ist, sind aber technische
Lésungen nur fur eine begrenzte Dauer schutz-
fahig, so dass sie danach von allen Wirtschafts-
teilnehmern frei verwendet werden kénnen. Wie
das HABM im Rahmen seines in Randnr. 37 des
vorliegenden Urteils zusammengefassten Vor-
bringens festgestellt hat, liegt diese Erwagung
nicht nur der Richtlinie 89/104 und der Verord-
nung Nr. 40/94 zum Markenrecht, sondern auch
der Verordnung Nr. 6/2002 Uber Geschmacks-
muster zugrunde.

[47] Im Ubrigen hat der Gesetzgeber die man-
gelnde Markenfahigkeit von Formen, die zur
Erreichung einer technischen Wirkung erforder-
lich sind, mit besonderer Strenge festgelegt, da
er die in Art. 7 Abs. 1 Buchst. e der Verordnung
Nr. 40/94 aufgefuhrten Eintragungshindernisse
vom Anwendungsbereich der in Art. 3 dieses
Artikels vorgesehenen Ausnahme ausgenom-
men hat. So ergibt sich aus Art. 7 Abs. 3 dieser
Verordnung, dass eine Form einer Ware, die zur
Erreichung einer technischen Wirkung erforder-
lich ist, selbst dann nicht als Marke eingetragen
werden darf, wenn sie infolge ihrer Benutzung
Unterscheidungskraft erlangt hat [...].

[48] AuRerdem hat der Gesetzgeber mit der
Beschréankung des Eintragungshindernisses des
Art. 7 Abs. 1 Buchst. e Ziff. ii der Verordnung
Nr. 40/94 auf Zeichen, die ,ausschliel’lich" aus
der Form der Ware bestehen, die zur Erreichung
einer technischen Wirkung ,erforderlich® ist,
gebuhrend berlcksichtigt, dass jede Form einer
Ware in gewissem MaRe funktionell ist und es
daher unangemessen ware, eine Warenform nur
deshalb von der Eintragung als Marke auszu-
schlieBen, weil sie Gebrauchseigenschaften
aufweist. Mit den Wértern ,ausschlielich® und
~erforderlich® stellt diese Bestimmung sicher,
dass allein diejenigen Warenformen von der
Eintragung ausgeschlossen sind, durch die nur
eine technische Ldsung verkodrpert wird und
deren Eintragung als Marke deshalb die Ver-
wendung dieser technischen Ldsung durch an-
dere Unternehmen tatsachlich behindern wirde.

Dies sei hier der Fall. Das Eintragungshin-
dernis liege vor, wenn alle wesentlichen
Merkmale der Form der technischen Funk-
tion entsprechen, wobei das Vorhanden-
sein eines oder mehrerer geringflgiger
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willkirlicher Elemente ohne technische
Funktion unerheblich ist (Rn. 51 f.). Ferner
setze das Eintragungshindernis nicht vo-
raus, dass die betreffende Form die einzige
ist, die die Erreichung dieser Wirkung er-
laube (Rn. 53).

[56] Dazu ist mit dem HABM festzustellen, dass
nach Art. 9 Abs. 1 der Verordnung Nr. 40/94
die Eintragung einer ausschlief3lich funktionellen
Form einer Ware als Marke es deren Inhaber
ermoéglichen kénnte, den anderen Unternehmen
die Verwendung nicht nur der gleichen Form,
sondern auch ahnlicher Formen zu verbieten.
Damit besteht die Gefahr, dass zahlreiche alter-
native Formen flur die Wettbewerber dieses
Markeninhabers unbenutzbar werden.

[57] Das gilt besonders fur den Fall der Kumu-
lierung von Eintragungen verschiedenartiger,
ausschlie3lich funktionaler Formen einer Ware;
durch eine solche Kumulierung kdnnten andere
Unternehmen ganzlich daran gehindert werden,
bestimmte Waren mit einer bestimmten techni-
schen Funktion herzustellen und zu vertreiben.
II. Zum Streitgegenstand der Be-
schwerde

Gegen eine Gemeinschaftsmarkenanmel-
dung der Klagerin wurde auf Verwechs-
lungsgefahr gestutzter Widerspruch einge-
legt. Die Klagerin verlangte daraufhin vom
Widerspruchsfihrer den Nachweis der
rechtserhaltenden Benutzung der Wider-
spruchsmarke. Die Widerspruchsabteilung
gab dem Widerspruch teilweise statt. Sie
war der Auffassung, dass die ernsthafte
Benutzung nachgewiesen sei und in Bezug
auf die fraglichen Waren eine Verwechs-
lungsgefahr zwischen der angemeldeten
Marke und der Widerspruchsmarke beste-
he. Gegen diese Entscheidung erhob die
Klagerin/Anmelderin Beschwerde, wobei
sie sich allerdings ausschlieflich gegen die
Beurteilung der Ahnlichkeit der in Rede
stehenden Zeichen und des Vorliegens ei-
ner Verwechslungsgefahr wandte. Die Be-
schwerdekammer wies die Beschwerde
zuriick. Die Klagerin meint, die Beschwer-
dekammer hatte neben der Verwechs-
lungsgefahr auch den Nachweis der ernst-
haften Benutzung prifen (und verneinen)
muissen. Beides sei vor der Widerspruchs-
abteilung erdrtert worden; dabei habe sie
geltend gemacht, dass die Benutzung der
alteren Marke nicht nachgewiesen worden
sei. Nach dem Grundsatz der funktionalen
Kontinuitdt zwischen den verschiedenen
Dienststellen des HABM sei die Beschwer-
dekammer verpflichtet gewesen, diesen

Fragen nachzugehen, auch wenn sie vor
ihr nicht aufgeworfen worden seien.

Das EuG (Urt. v. 13. 9. 2010 - T-292/08)
folgt dem nicht. Die Benutzung der Wider-
spruchsmarke sei nicht Streitgegenstand
der Beschwerde gewesen.

[30] Was erstens den Nachweis der ernsthaften
Benutzung der alteren Marke OLTEN angeht, so
ist darauf hinzuweisen, dass das HABM bei ei-
nem auf eine Verwechslungsgefahr im Sinne
von Art. 8 Abs. 1 Buchst. b der Verordnung Nr.
40/94 gestutzten Widerspruch nicht zwangslau-
fig mit der Frage der ernsthaften Benutzung
befasst wird.

[31] Es handelt sich namlich um eine Vorfrage,
die, wenn sie vom Markenanmelder aufgewor-
fen wird, vor der Prifung des Widerspruchs
selbst beantwortet werden muss [...].

[32] Verlange der Markenanmelder den Nach-
weis der ernsthaften Benutzung, wird dadurch
diese Vorfrage in das Widerspruchsverfahren
einbezogen und damit dessen Inhalt geédndert,
da es sich um einen neuen und spezifischen
Antrag handelt, der mit tatsachlichen und recht-
lichen Erwédgungen verbunden ist, die von de-
nen, die zur Erhebung eines Widerspruchs ge-
gen die Eintragung einer Gemeinschaftsmarke
geftihrt haben, verschieden sind [...].

[33] Folglich ist die Frage der ernsthaften Be-
nutzung eine spezifische Vorfrage, da zu ent-
scheiden ist, ob die altere Marke fir die Zwecke
des Widerspruchs als fur die fraglichen Waren
oder Dienstleistungen eingetragen gelten kann;
diese Frage ist also nicht Teil der Prifung des
eigentlichen Widerspruchs, der auf die Gefahr
einer Verwechslung mit dieser Marke gestutzt
wird.

[34] Im vorliegenden Fall steht fest, dass die
Frage der ernsthaften Benutzung von der Kla-
gerin vor der Widerspruchsabteilung aufgewor-
fen und von dieser vor der Prifung der Begriin-
detheit des Widerspruchs untersucht wurde und
dass die Beschwerdekammer nicht mit dieser
Frage befasst wurde, da sich die Klagerin darauf
beschrankte, der Beurteilung der Widerspruchs-
abteilung hinsichtlich der Gefahr einer Ver-
wechslung entgegenzutreten.

[35] Daher stellte entgegen dem Vorbringen
der Klagerin die Frage der ernsthaften Benut-
zung keine Rechtsfrage dar, die die Beschwer-
dekammer notwendigerweise hatte prufen mus-
sen, um die ihr unterbreitete Streitigkeit zu
entscheiden.

[36] Dieses Ergebnis wird nicht durch das Vor-
bringen der Klagerin zur funktionalen Kontinui-
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tat zwischen den Dienststellen des HABM ent-
kraftet.

[37] Zwar wird angesichts dieser Kontinuitat
der Umfang der Prifung, der die Beschwerde-
kammer die mit der Beschwerde angefochtene
Entscheidung unterziehen muss, grundsatzlich
nicht durch die vom Beschwerdefiihrer geltend
gemachten Beschwerdegriinde bestimmt. Auch
wenn der Beschwerdefuhrer einen bestimmten
Beschwerdegrund nicht vorgetragen hat, hat die
Beschwerdekammer die Beschwerde gleichwohl
im Licht aller relevanten rechtlichen und tat-
sachlichen Gesichtspunkte zu prifen [...].

[38] Daher ist die Beschwerdekammer ver-
pflichtet, ihre Entscheidung auf der Grundlage
samtlicher tatsachlichen und rechtlichen Ge-
sichtspunkte zu erlassen, die in der angefochte-
nen Entscheidung angefiihrt worden sind oder
die die Parteien entweder im Verfahren vor der
Dienststelle des HABM, die in erster Instanz
entschieden hat, oder - soweit nicht verspatet -
im Beschwerdeverfahren vorgebracht worden
sind [...].

[39] Im vorliegenden Fall wurde jedoch die
Ruge des unzureichenden Nachweises der
ernsthaften Benutzung vor der Beschwerde-
kammer nicht nur nicht speziell geltend ge-
macht, sondern war fir die Prifung der Be-
schwerde auch nicht erheblich, die sich auf die
Prifung des eigentlichen auf die Gefahr einer
Verwechslung gestitzten Widerspruchs be-
schrénkte.

[40] Da die Frage der ernsthaften Benutzung
nicht zu dem vor der Beschwerdekammer ver-
handelten Streitgegenstand gehorte, kann die
Klagerin der Kammer auch nicht vorwerfen, sie
habe versaumt, diese Frage zu prufen.

III. Zahlung der Beschwerdegebiihr
ersetzt nicht die rechtzeitige Einrei-
chung der Beschwerdeschrift

Die Zweite Beschwerdekammer hielt eine
Beschwerde fur zulassig, obwohl die Be-
schwerdeschrift erst nach Ablauf der Be-
schwerdefrist eingegangen war. Sie war
der Auffassung, dass die fristgerecht per
Bankiberweisung gezahlte Beschwerdege-
buhr ,fur den Zweck der Zulassigkeit die
Rolle der Beschwerdeschrift erfillt habe".

Das EuG (Urt. v. 9. 9. 2010 - T-70/08)
tritt dem erneut entgegen:

[21] Aus Regel 49 Abs. 1 der Verordnung Nr.
2868/95 ergibt sich, dass die Beschwerdekam-
mer die Beschwerde, wenn diese u. a. Regel 59
der Verordnung Nr. 40/94 (jetzt Art. 60 der
Verordnung Nr. 207/2009) nicht entspricht, als

unzulédssig zurickweisen muss, sofern der Man-
gel nicht bis zum Ablauf der in der zuletzt ge-
nannten Vorschrift festgelegten Frist, d. h. in-
nerhalb von zwei Monaten nach Zustellung der
streitigen Entscheidung, beseitigt worden ist.

[22] GeméaR Art. 59 der Verordnung Nr. 40/94
ist die Beschwerde innerhalb von zwei Monaten
nach Zustellung der Entscheidung schriftlich
beim HABM einzulegen und gilt erst als einge-
legt, wenn die Beschwerdegebuhr entrichtet
worden ist.

[23] Aus der Rechtsprechung des Gerichts geht
hervor, dass zwar nach Art. 59 der Verordnung
Nr. 40/94 die Beschwerde erst dann als einge-
legt gilt, wenn die Beschwerdegebuhr entrichtet
worden ist, dass aber die Uberweisung des ent-
sprechenden Betrags allein nicht als gleichwer-
tig mit der nach dieser Vorschrift erforderlichen
Schriftform angesehen werden kann (Urteil des
Gerichts vom 31. Mai 2005, Solo Italia/HABM -
Nuova Sala [PARMITALIA], T-373/03, Slg.
2005, 11-1881, Randnr. 58).

Im Verfahren vor dem EuG raumte das
HABM ein, dass die Beschwerdekammer
gegen Regel 49 Abs. 1 und 2 der Verord-
nung Nr. 2868/95 verstolien habe, jedoch
nach einem Rechtsgrundsatz der Européi-
schen Union der von der Beschwerdekam-
mer begangene Fehler nicht ausreiche, um
die Aufhebung der angefochtenen Ent-
scheidung zu rechtfertigen, da dieser ,Ver-
fahrensfehler" auf die Zulassigkeit der Be-
schwerde keine ,entscheidenden Auswir-
kungen®™ hatte haben konnen. Ferner habe
die Beschwerdefuhrerin mittels eines
Faxsendeberichts die rechtzeitige Uber-
mittlung der Beschwerdeschrift (die indes
im Amt nicht auffindbar war) nachgewie-
sen.

Das EuG halt dieses Vorbringen fir unbe-
achtlich, da es als erstmals in der mundli-
chen Verhandlung gestellter Abanderungs-
antrag aufzufassen sei. Dieser sei aber
nach Art. 134 § 3 Verfahrensordnung des
Gerichts fur das HABM als Beklagte unzu-
lassig. Dies ergebe sich aus einem Um-
kehrschluss der genannten Vorschrift, die
lediglich dem Streithelfer die Mdglichkeit
einraume, auf Aufhebung oder Ab&nderung
der Entscheidung der Beschwerdekammer
in einem in der Klageschrift nicht geltend
gemachten Punkt gerichtete Antrédge zu
stellen (so bereits EuGH, C-106/03 P, Rn.
34).

Die Beschwerdeentscheidung kann auch
nicht mit geanderter Begrindung (Nach-
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weis der Ubermittlung durch den Sendebe-
richt) aufrecht erhalten werden.

[28] Dieses Vorbringen kann auch keinen Erfolg
haben, soweit das HABM mit ihm das Gericht
darum ersucht, die Klage abzuweisen und somit
die angefochtene Entscheidung unter Ersetzung
ihrer Begriindung zu bestatigen.

[29] Es ist namlich zu beachten, dass das Ge-
richt eine RechtmaRigkeitskontrolle der Ent-
scheidungen der Instanzen des HABM durch-
fUhrt. Wenn es zu dem Ergebnis kommt, dass
eine mit einer vor ihm erhobenen Klage ange-
fochtene Entscheidung rechtswidrig ist, hat es
diese aufzuheben. Es kann nicht die Klage ab-
weisen und die von der zustandigen Instanz des
HABM, des Urhebers der angefochtenen Hand-
lung, gegebene Begrindung durch seine eigene
ersetzen [...].
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BERICHT AUS STRARBURG: ENTSCHLIERUNG DES
EUROPAISCHEN PARLAMENTS VOM 22. SEPTEMBER
2010 zUR DURCHSETZUNG VON RECHTEN DES
GEISTIGEN EIGENTUMS IM BINNENMARKT
(2009/2178(INI))

von Prof. Dr. Paul T. Schrader, Augsburg

Am 22. September 2010 hat das Europaéi-
sche Parlament eine EntschlieBung zur
Durchsetzung von Rechten des geistigen
Eigentums im Binnenmarkt (2009/2178
(INI))* angenommen.? Der Entwurf zu die-
ser EntschlieBung sah sich nach den in den
Stellungnahmen des Ausschusses flr In-

dustrie, Forschung und Energie
(19.03.2010) sowie des Ausschusses fur
Binnenmarkt und Verbraucherschutz

(12.04.2010) enthaltenen zahlreiche Ande-
rungsvorschlagen erheblicher Kritik ausge-
setzt.?

Allgemein werden EntschlieBungen vom
Rat zu speziellen politischen Sachfragen
verabschiedet.  EntschlieBungen haben
Rechtsqualitat, ohne sich an einen be-
stimmten Adressaten zu richten; sie ver-
mogen eine (wenn auch richterlich kaum
durchsetzbare) Selbstverpflichtung des
handelnden Organs zu bewirken.*

Eine vom Parlament angenommene Ent-
schlieBung wird durch den Prasidenten des
Europaischen Parlaments, dem Rat, der
Kommission, dem Europaischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss sowie den
Parlamenten und Regierungen der Mit-
gliedstaaten Ubermittelt.

Kernpunkt der vom Européischen Parla-
ment angenommenen EntschlieBung ist die
Forderung gegentber der Kommission,
eine umfassende Strategie fur die Rechte
des geistigen Eigentums vorzuschlagen.
Hiermit sollen Hindernisse fur die Schaf-

1

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do
?type=TA&reference=P7-TA-2010-
0340&language=DE&ring=A7-2010-0175

2 Zur vorausgegangenen Entwicklung bis zur
EntschlieRung vgl. Jdnich, GB 2010, 187, 188.

S Marielle Gallo, Plenarsitzungsdokument (A7-
0175/2010) vom 03.06.2010; Bericht Uber die
Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigen-
tums im Binnenmarkt (2009/2178(INI)).

4 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der
Europaischen Union40. EL 2009, Art. 249 Rn.
222.

fung eines Binnenmarktes im Online-
Bereich beseitigt und der européische
Rechtsrahmen im Bereich der Rechte des
geistigen Eigentums an aktuelle gesell-
schaftliche Trends sowie an die techni-
schen Entwicklungen angepasst werden.®
Dieses Ziel soll durch Aktivitaten in funf
Unterbereichen erreicht werden:

1. Es soll eine Europdische Beobach-
tungsstelle fiir Marken- und Produkt-
piraterie eingerichtet werden. Diese soll
als ein zentrales Instrument fur das Sam-
meln und den Austausch von Daten und
Informationen Uber alle Arten von Versto-
Ren gegen die Rechte des geistigen Eigen-
tums agieren - insbesondere im Hinblick
auf Piraterie im Internet.® In diesem Zu-
sammenhang soll auch geprift werden,
inwieweit Europol und die bestehenden
Strukturen fur die Zusammenarbeit zwi-
schen den Zollbehérden in diesem Bereich
am besten zur wirksamen Bekampfung
strafrechtlicher Versttlie gegen die Rechte
des geistigen Eigentums eingesetzt werden
kénnen.

2. Durch entsprechende Kampagnen auf
europdischer, nationaler und lokaler Ebene
soll eine Sensibilisierung der Verbrau-
cher erreicht werden, dass nachgeahmte
Produkte Gefahren fur die Gesundheit und
die Sicherheit der Verbraucher darstellen
und von Nachahmungen negative Auswir-
kungen fur die Wirtschaft und die Gesell-
schaft ausgehen. Hierdurch soll vor allem
bei jungen Verbrauchern in Europa das
Bewusstsein dafur geschérft werden, dass
die Rechte des geistigen Eigentums geach-
tet werden mussen. In diesem Zusammen-
hang sollen auch Internetdiensteanbieter,
Internet-Verkaufsplattformen, Rechteinha-
ber und Verbraucherverbdnde konkrete
MaRRnahmen ergreifen, um auf die Bedeu-
tung des Urheberrechts und die Auswir-
kungen von VerstéRen gegen die Rechte
des geistigen Eigentums auf Beschaftigung
und Wachstum aufmerksam zu machen.

3. Der weitaus detail- und umfangreichste
Teil betrifft MaBnahmen gegen Online-
VerstoBe und Schutz der Rechte an

5 Erwagungsgrund 4 der EntschlieBung 2009/
2178(INI)).

8 Zu den bisher in diesem Zusammenhang er-
griffenen MaRnahmen Jénich, GB 2010, 187,
188.
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geistigem Eigentum im Internet. Ein
Hauptgrund fir Urheberrechtsverstéze im
Internet, insbesondere in der Musikindust-
rie, wird auf einen Mangel an rechtméaRigen
Angeboten gesehen. Die Entwicklung und

Starkung eines rechtméafligen Online-
Markts, wozu auch einfache Onlline-
Bezahlmdglichkeiten gehodren, sollen ein

wesentlicher Schlissel sein, das Ph&dnomen
der Online-VerstofRe zu beseitigen. Auch
die erheblichen rechtlichen Schwierigkeiten
bei der Einraumung von Nutzungsrechten
Uber geographische Grenzen hinweg sollen
durch Vereinheitlichungen im Rahmen der
Rechteverwaltung gelost werden. Hier-
durch soll dem Verbraucher, der eine lega-
le Nutzung digitaler Inhalte nachfragt, die
einfache Moglichkeit gegeben werden, die-
sen Zugang auch zu ermdglichen. Auf der
anderen Seite werden auch prazise Rege-
lungen gefordert, durch die gewéahrleistet
ist, dass Privatverbraucher, die legale Re-
produktionen fur den personlichen Ge-
brauch hergestellt haben, zu keinerlei
Nachweis der Rechtmaligkeit der Repro-
duktion verpflichtet sind. Vielmehr soll dies
Aufgabe derjenigen sein, in deren Interes-
se es liegt, einen moglichen Verstol3 gegen
die Gesetzgebung zum Schutz der Rechte
des geistigen Eigentums zu belegen.

4. Da VerstoBe gegen Regelungen zum
Schutze des geistigen Eigentums eine vor
allem internationale Dimension auf-
weist, wird in einem weiteren Punkt die
Zusammenarbeit der EU mit Drittstaaten in
diesem Bereich hervorgehoben, welche
insbesondere auf den Ausbau bestehender
Abkommen gerichtet ist. Die groélite Her-
ausforderung fur den Binnenmarkt wird in
der Bekampfung der Verletzungen der
Rechte des geistigen Eigentums an den
AulRengrenzen der EU und in Drittlandern
gesehen. Dabei wird vor allem auf Zu-
sammenarbeit mit diesen Staaten im Hin-
blick auf die Bekdmpfung von Rechtsver-
letzungen in den jeweiligen Staaten selbst
gesetzt, da hierdurch auch verhindert wer-
de, dass in Drittlandern hergestellte nach-
geahmte Waren auf den Binnenmarkt ge-
langen.

5. Schlielilich wird ein erheblicher Erfolgs-
faktor in der Bekampfung organisierter
Kriminalitat erblickt, der insbesondere in
der engen strategischen und operativen
Zusammenarbeit zwischen allen Beteiligten
innerhalb der EU, insbesondere zwischen

Europol, den nationalen Stellen und dem
Privatsektor, sowie mit Nicht-EU-Staaten
und internationalen Organisationen gese-
hen wird.

Weitere Informationen zu dem angenom-
menen Text vom 22. September 2010
(Durchsetzung von Rechten des geistigen
Eigentums im Binnenmarkt) erhalten Sie
unter der Dokumentennummer P7_TA-
PROV(2010)0340 sowie im Internet unter:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getD
oc.do?type=TA&reference=P7-TA-2010-

0340&language=DE&ring=A7-2010-0175.
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BERICHT UBER DIE TAGUNG , PATENTSCHUTZ IN
DEN LIFE SCIENCES" AM 29. SEPTEMBER 2010 IN
AUGSBURG

von Birgit Maneth, LL.M., Augsburg”

Eine erstklassige Ergédnzung zum alljahrli-
chen Augsburger Forum fur Medizinproduk-
terecht bot die vom Institut fur Bio-, Ge-
sundheits- und Medizinrecht (IBGM) sowie
Prof. Dr. Paul T. Schrader organisierte
Fachtagung zum Thema ,Patentschutz in
den Life Sciences"™ am 29. September 2010
an der Universitat Augsburg. Zahlreiche
Vertreter aus Wirtschaft und Wissenschaft,
aber auch anwaltliche und patentamtliche
Praktiker nutzten die Gelegenheit, um ak-
tuelle Problemfelder und Entwicklungsten-
denzen des Patentrechts in den Life Sci-
ences anhand von neun Kurzvortragen zu
beleuchten.

Zur BegrifBung und Einfihrung hob Prof.
Dr. Paul T. Schrader die Bedeutung des
Patentschutzes in den Life Sciences hervor.
Gerade in Branchen mit einer hohen Inno-
vationsdichte wie den Life Sciences sei der
Schutz von Erfindungen schon aufgrund
des hohen Investitionsaufwandes unum-
ganglich. Das Patentrecht stehe dabei re-
gelmalig vor der Herausforderung, neues-
ten Entwicklungen angemessenen Schutz
zu gewahren, ohne dabei jedoch als Inno-
vationshemmnis zu wirken. Als ,kreativer
Motor" des Patentrechts seien Erfinder und
deren Anwélte gemeinsam mit den Patent-
amtern aufgerufen, diesen Interessenkon-
flikt als ,erste Instanz" wegbereitenden
Lésungen zuzufuhren.

RAIn Dr. jur. Susanne Ulmar (Bird & Bird,
Munchen) er6ffnete den Vortragsreigen mit
einem aktuellen Uberblick iber das Thema
~Unterlagenschutz und Laufzeitverlange-
rung". Sie verwies zunachst auf die wirt-
schaftliche Bedeutung dieser besonderen
Schutzmechanismen fur die Amortisation
der hohen Investitions- und Entwicklungs-
kosten im Pharmabereich. Die faktische
Laufzeitverlangerung des Patentschutzes
trage wesentlich zur Entwicklung innovati-
ver Arzneimittel bei. Anschaulich stellte sie
anschlieBend die schwierigen rechtlichen
Abgrenzungsfragen bei der Bestimmung

* Birgit Maneth, LL.M. ist Rechtsanwaltin und
Fachanwaltin fur gewerblichen Rechtsschutz in
der Kanzlei Sonntag & Partner, Augsburg.

des Schutzgegenstandes des erganzenden
Schutzzertifikates sowie bei den einzelnen
Erteilungsvoraussetzungen dar. Im Fokus
standen dabei die aktuellen Tendenzen der
Rechtsprechung zur Bestimmung des Er-
zeugnisbegriffs, zur Bedeutung der CE-
Kennzeichnung als Genehmigungsverfah-
ren im Sinne des Art. 3 b) der Verordnung
(EG) Nr. 469/2009, aber auch zu den Vo-
raussetzungen der ersten Genehmigung
sowie des ersten Zertifikates im Sinne des
Art. 3 ¢) bzw. Art. 3 d) der Verordnung
(EG) Nr. 469/2009. Mit ebenso kritischen
Auslegungsfragen befasste sich Referentin
im zweiten Teil ihres Vortrages, der sich
dem Unterlagenschutz widmete. Dabei
ging sie vor allem auf die Berechnung der
Schutzfristen ein. Ein Blick auf die Mdglich-
keiten und Voraussetzungen der Schutz-
fristverlangerung fur Kinderarzneimittel,
die durch die Verordnung Nr. 1901/2006
eingefuhrt wurde, rundete ihre Ausfihrun-
gen ab. Diese Schutzfristverldngerung, so
das Fazit von Dr. Ulmar, sei angesichts des
durch die erforderlichen padiatrischen Stu-
dien bedingten besonders hohen Investiti-
onsaufwands fur die Pharmabranche zwin-
gend erforderlich.

Im Anschluss unterzog PA Dr.-Ing. Stefan
Golkowsky (Pfenning, Meinig & Partner,
Berlin) unter dem Titel ,Patentstrategien
unter Beriicksichtigung aktueller Anderun-
gen der EPU-AusfO" die Initiative ,Raising
the Bar" des EPA und die damit einherge-
henden Regelanderungen der EPU-AusfO
einer kritischen Betrachtung. Im Mittel-
punkt standen dabei die Regelanderungen
zu Teilanmeldungen (R 36 EPU-AusfO) so-
wie zur Stellungnahme auf einen negativen
internationalen vorlaufigen Recherchebe-
richt (R 161 EPU-AusfO) und die damit
einhergehenden Konsequenzen. Konnten
Teilanmeldungen bislang zu einem beliebi-
gen Zeitpunkt wahrend der Anhangigkeit
des Patentanmeldeverfahrens eingereicht
werden, so sei dies im Interesse der Ver-
fahrensbeschleunigung seit dem 01. April
2010 nur noch unter engen Voraussetzun-
gen zulassig. In der Praxis, so der Refe-
rent, fuhre die Neuregelung derzeit nicht
nur zu Problemen bei der Fristenberech-
nung, sondern auch bei der Bestimmung
des genauen Anwendungsbereiches der R
36 (1b) EPU-AusfO. Die begriiRenswerte
gesetzgeberische Intention der Verfah-
rensbeschleunigung kdnne sich angesichts
dieser Unsicherheiten schnell zum ,Over-
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kill" entwickeln. Umsetzungsprobleme sah
Dr.-Ing. Golkowsky auch bei der Anwen-
dung der neuen R 161 EPU-AusfO. Diese
verpflichte den Anmelder bei Euro-PCT-
Anmeldungen, bei denen das EPA die Re-
cherchebehérde war, auf einen negativen
Recherchebericht binnen eines Monats
Stellung zu nehmen. Unter Berucksichti-
gung der R 137 (3) EPU-AusfO sei der An-
melder damit im Ergebnis gezwungen, bin-
nen eines Monats auf samtliche sich aus
dem Internationalen Recherchebericht er-
gebenden Einwéande einzugehen. Um die-
sem engen Zeitfenster gerecht zu werden,
empfahl Dr.-Ing. Golkowsky, bereits vor
der Einleitung der Euro-PCT-Phase eine
Strategie zur Erwiderung auf etwaige Man-
gelrigen zu entwerfen. Insgesamt, so sein
Ergebnis, sei zukinftig eine fruhzeitige
Fokussierung auf bestimmte Gegensténde
der Anmeldung sowie eine intensivere und
schnellere Mitwirkung der Anmelder erfor-
derlich.

Spannende Fragen rund um das ,Besichti-
gungsverfahren nach der EU-Enforcement
Richtlinie™ erotrterte sodann RAiIn Dr. iur.
Anna Wolters (Bird & Bird, Disseldorf) im
dritten Tagungsbeitrag. Dabei zeigte sie
zunéachst die Bedeutung dieses besonderen
Beweissicherungsverfahrens in den Life
Sciences auf. Dort kénne es vor allem bei
Verfahrens-, Herstellungsverwendungs-
oder Formulierungspatenten, aber auch bei
Patenten auf Zwischenprodukten zu erheb-
lichen Beweismittelndten kommen. Anhand
eines konkreten Beispielfalles ging die Re-
ferentin detailliert auf die Voraussetzungen
und die praktische Anwendung des 8§ 140c
PatG ein, wobei sie besonderes Augenmerk
auf die sogenannte ,Dusseldorfer Praxis"
legte. Die ,Dusseldorfer Praxis", so erlau-
terte Dr. Wolters, setze das Besichtigungs-
verfahren durch eine Kombination aus Be-
weisanordnung im selbstandigen Beweis-
verfahren und einer Duldungsanordnung
um. Ausfuhrlich widmete sie sich schliel3-
lich den praktischen Schwierigkeiten bei
der Durchfuhrung des Beweissicherungs-
verfahrens. Problematisch seien in diesem
Zusammenhang insbesondere die be-
schrankten Rechtsmittelmoglichkeiten des
Antragsgegners sowie die mit der Besichti-
gung verbundenen anwaltlichen Geheim-
haltungspflichten.

In der anschlieBenden Diskussionsrunde,
welche Prof. Dr. Paul T. Schrader gemein-

sam mit Prof. Dr. Ulrich M. Gassner, dem
Direktor des IBGM, moderierte, wurde un-
ter anderem die Problematik der anwaltli-
chen Geheimhaltungspflicht gegenuber
dem eigenen Mandanten nochmals aufge-
griffen und lebhaft und kontrovers erortert.
Prof. Dr. iur. Volker Michael Jénich, (Uni-
versitat Jena) sah diesen Aspekt im Ge-
samtkontext mit der Tatsache, dass eine
hochstrichterliche Beurteilung der ,Dussel-
dorfer Praxis" insgesamt noch ausstehe. So
habe die Entscheidung ,Lichtbogenschni-
rung" des BGH die tatbestandlichen Vo-
raussetzungen der Beweiserhebung nach §
140c PatG ausdricklich offengelassen.

~Der Begriff des Fachmanns im Nichtig-
keits- und Verletzungsverfahren® war so-
dann Gegenstand einer vertieften Betrach-
tung durch RA Boris Kreye, LL.M. (Bird &
Bird, Munchen). Dabei unterzog RA Kreye
zu Beginn den Begriff des Fachmanns als
fiktive Hilfsfigur einer kritischen Analyse,
um sich im Anschluss der Bedeutung dieser
Rechtsfigur im Nichtigkeits- und Verlet-
zungsverfahrens zuzuwenden. Er erlauter-
te, dass Mal3stab fur den Durchschnitts-
fachmann grundsatzlich diejenige Person
sei, die UUblicherweise Entwicklungsarbeit
auf dem Gebiet leiste. Der Durchschnitts-
fachmann sei damit einerseits zwar Kkein
Uberragender Sachkenner, andererseits
kénne er jedoch durchaus Uber eine Dop-
pelqualifikation verfugen, falls die Aufga-
benstellung das kumulierte Fachwissen aus
mehreren Gebieten erfordere. Gerade im
Bereich Life Sciences sei dies haufig der
Fall. Ebenso sei dem Fachmann zuzutrau-
en, dass er sich gegebenenfalls Experten-
rat einholt, wenn die L6ésung einer Aufgabe
erkennbar auch Fachkenntnisse auf Nach-
bargebieten erfordere. Bedeutung erlange
die Rechtsfigur des Durchschnittsfach-
manns im Nichtigkeitsverfahren bei der
Beurteilung der Neuheit, der erfinderischen
Tatigkeit und der gewerblichen Ausfihr-
barkeit. Im Verletzungsprozess gewinne
der Fachmann dagegen bei der Auslegung
des Schutzbereiches bzw. bei der Bestim-
mung der &aquivalenten Patentverletzung
an Gewicht. Zuletzt ging der Referent aus-
fuhrlich auf die von der Rechtsprechung
aufgestellten Kriterien der &aquivalenten
Patentverletzung ein. Insgesamt wurde
dabei klar, dass die Bedeutung dieser
Kunstfigur weder im Nichtigkeits- noch im
Verletzungsprozess unterschétzt werden
darf.
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Zu den historischen Wurzeln der modernen
Pharmazie entfuhrte anschlieRend Dr. rer.
nat. Reiner Spieker (Deutsches Patent- und
Markenamt, Minchen) die Zuhoérer vor der
Mittagspause in seinem Vortrag ,Die zweite
medizinische Indikation™. Dabei spannte er
zunachst einen weiten Bogen von der Ent-
stehung der Teerfarbenindustrie Mitte des
19. Jahrhunderts bis zur Aufhebung des
Stoffschutz-Verbotes im Jahre 1968. Aus-
gehend von diesem Meilenstein der mo-
dernen Pharma-Patente stellte Dr. Spieker
die Entwicklung der Rechtsprechung dar,
die Uber die BGH-Urteile ,Imidazoline"®,
»~Glatzenoperation®, ,Benzolsulfonylharn-
stoff", ,Hydropyridin® und ,Antivirusmittel"
die grundlegende Hierarchie der An-
spruchsformate definierte und Umfang und
Voraussetzungen des Verwendungsanspru-
ches festlegte. Neue Impulse, so der Refe-
rent, hatten sich insbesondere durch die
Anderungen des Europiaischen Paten-
tubereinkommens (EPU 2000) ergeben.
Dadurch sei die schweizerische Anspruchs-
fassung (,swiss-type-claim") obsolet ge-
worden und der zweckgebundene Erzeug-
nisanspruch zum Durchbruch gelangt. An-
hand der Entscheidung G 2/08 der Grolien
Beschwerdekammer erlauterte der Refe-
rent die aktuelle Reichweite des Art. 54 (5)
EPU und die sich daraus ergebenden Kon-
sequenzen fiur die Praxis der Anspruchsfas-
sung. Im dritten Teil seines Vortrages be-
fasste sich Dr. Spieker schlie3lich mit den
historischen und aktuellen Entwicklungen
zum Schutz gentherapeutischer Medika-
mente. Dabei wurden die Hintergriinde und
Ursachen deutlich, die die Fortentwicklung
dieses modernen Gebiets der Pharmazie
derzeit erschweren.

In der anschlieBenden Paneldiskussion
lenkte Prof. Dr. Schrader zunéachst den
Blick auf die Schwierigkeiten, die sich aus
der Kunstfigur des Durchschnittsfachmanns
nicht zuletzt bei der Bestimmung des Aqui-
valenzbereiches ergeben. Diese wirden
noch dadurch verstarkt, dass die Entschei-
dung im Verletzungsverfahren von Vollju-
risten und nicht von Technikern geféllt
wirde. RA Kreye konterte diesen Einwand
unter Verweis auf die ausgepragte Sach-
kunde und Erfahrung der Patentrechts-
kammern. Weiteres Diskussionspotential
boten die im Referat von Dr. Spieker ange-
sprochenen Probleme bei der Umsetzung
der Biopatentrichtlinie. Erlauternd konnte

Dr. Spieker dazu nochmals auf die diesbe-
zluglichen historischen Hintergrinde als
Ursache eingehen.

Im Anschluss an den gemeinsamen Mit-
tagsimbiss griff RAiIn Dr. iur. Anna Wolters
(Bird & Bird, Dusseldorf) in Vertretung fur
die verhinderte RAin Dr. iur. Ina vom Feld
(Bird & Bird, Dusseldorf) die Schwierigkei-
ten im Zusammenhang mit dem Nachweis
von Patentverletzungen im Pharmabereich
auf und stellte die ,Patentverletzung von
Pharmapatenten durch Fach- oder Ge-
brauchsinformationen™ dar. Ausgangspunkt
ihrer Erlauterungen war dabei die aktuelle
Anspruchskonzeption der Verwendungspa-
tente, bevor sie sich den daraus resultie-
renden Konsequenzen fiur die Bestimmung
der Verletzungshandlung zuwandte. Im
Mittelpunkt ihrer anschaulichen Ausfihrun-
gen standen die Grenzen des ,sinnfalligen
Herrichtens"” und die damit verbundenen
Auswirkungen auf die Reichweite der Ver-
letzungstatbestdnde. Schliel3lich ging Dr.
Wolters auf die sich daraus ergebenden
Chancen und Risiken der Patentumgehung
ein. Eine gangige Umgehungsmethode, so
die Referentin, stelle insbesondere das
Auslassen der patentierten Verwendung in
der Gebrauchs- und Fachinformation dar.
Dabei wurde im Rahmen der Erodrterung
allerdings schnell klar, dass diese Mdglich-
keit der Patentumgehung angesichts der
oftmals fehlenden Substituierbarkeit bei
den Mitgliedern der gesetzlichen Kranken-
versicherungen kein Garant fur den wirt-
schaftlichen Erfolg des Generikaherstellers
ist.

Uber den aktuellen Stand der Entwicklun-
gen zur Europaischen Patentgerichtsbarkeit
referierte sodann Dr. rer. nat. Wolfgang
Ehrenstein (Bird & Bird, Dusseldorf) unter
dem Titel ,Das neue europdische Patent-
streitverfahren®. Ausgehend von den Ziel-
setzungen der besseren Planbarkeit,
Rechtssicherheit und Verfahrensbeschleu-
nigung skizzierte Dr. Ehrenstein den Stand
und Inhalt der aktuellen Entwirfe zum
Gemeinschaftspatent. Mit Spannung, so
der Referent, werde derzeit vor allem die
anstehende Entscheidung des EuGH zur
Vereinbarkeit eines zentralen Patentge-
richts mit dem EU-Recht erwartet. Dane-
ben, so Dr. Ehrenstein, werde die erfolgrei-
che Verabschiedung der aktuellen Entwirfe
mafRgeblich davon abhangen, ob die Mit-
gliedstaaten bereit sind, eine Lésung der
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heftig umstrittenen Zustandigkeits- und
Besetzungsfragen zu finden. Gleiches gelte
vor allem auch fir die Sprachenregelung,
welche die Hauptursache fur die bislang
eingetretene Verzoégerung bei der Umset-
zung der Planungen zum Gemeinschaftspa-
tent sei. Aus deutscher Sicht sei einerseits
die angestrebte Verfahrensbeschleunigung
begruRenswert, ebenso wie die zu erwar-
tende Senkung der Verfahrenskosten im
Vergleich zu nationalen Nichtigkeits- oder
Verletzungsverfahren. Andererseits bleibe
abzuwarten, ob Patentinhaber dem unbe-
kannten, neuen Gerichtssystem tatsachlich
den Vorzug gegenuber der ihnen bekann-
ten und bewéhrten nationalen Gerichtspra-
Xis geben wirden. Letztlich, so sein Fazit,
kdnne selbst bei einem zeitnahen Fortgang
der Umsetzungsmafllhahmen angesichts
der noch erforderlichen Verhandlungsrun-
den, Beschlussfassungen und Ratifizierun-
gen mit der Einfihrung der Europdaischen
Patentgerichtsbarkeit frihestens in ca. 5
Jahren gerechnet werden.

Auch die anschlieBende Paneldiskussion
griff die Frage der Akzeptanz des geplan-
ten neuen Patentsystems nochmals kritisch
auf. Dr. Ehrenstein begegnete diesbezligli-
chen Bedenken mit dem Verweis auf die
vergleichbare Situation bei der Einfuhrung
des EPU-Patentsystems. Auch dieses habe
sich trotz anfanglichen Misstrauens der
Anmelder letzten Endes erfolgreich gegen-
Uber den nationalen Verfahren sowie dem
PCT-System behaupten kdnnen.

Den Patentierungsausschliissen des Art. 53
c) EPU widmeten sich die beiden letzten
Vortragenden des Tages. Dabei nahm zu-
nachst Prof. Dr. iur. Volker Michael Jdnich
(Friederich-Schiller-Universitat Jena) die
Thematik ,Der Patentierungsausschluss fur
Verfahren zur chirurgischen oder therapeu-
tischen Behandlung - Art. 53 lit. ¢) EPU"
ins Visier. Unter Einbeziehung anschauli-
cher und unterhaltsamer Beispiele und mit
Blick auf die wegweisenden Entscheidun-
gen des BGH fuhrte er die Teilnehmer in
die historischen Grundlagen dieses Paten-
tierungsverbotes ein. Kritisch beleuchtete
er anschlieBend Hintergrund und Zweck
dieser Regelung und warf die Frage auf, ob
sich die gesetzgeberische Intention auch
auf anderem Wege hatte verwirklichen
lassen. Beispielsweise, so Prof. Dr. Jénich,
hatte die &rztliche Entscheidungsfreiheit
auch durch eine Benutzungsanordnung

vergleichbar dem 8 13 PatG oder aber eine
entsprechende Freistellungsregelung im
Verletzungsfall gesichert werden koénnen.
Bedenklich sei in diesem Zusammenhang
auch die Ungleichbehandlung der medika-
mentdsen im Vergleich zur invasiven Be-
handlungsmethode. Wéhrend der invasive
Eingriff in aller Regel nicht patentierbar sei,
existiere eine vergleichbare Beschréankung
far Erzeugnisse oder Stoffe, die bei einem
Heileingriff verwendet wirden, nicht. Pro-
vokant stellte er die Frage in den Raum, ob
als Alternative zum generellen Patentie-
rungsausschluss nicht auch eine Form der
zwangsweisen Vergutungspflicht in Be-
tracht kdme. Kritisch setzte sich der Refe-
rent schlielBlich mit der Entscheidungspra-
Xxis der Beschwerdekammern in Bezug auf
die Definition des chirurgischen Verfah-
rens, insbesondere der jungsten Entschei-
dung der GroRen Beschwerdekammer in
der Sache G 1/07, auseinander. Diese
stellte fur die Beurteilung, ob ein chirurgi-
sches Verfahren vorliege, allein auf die Art
des Eingriffs ab, der verfolgte Zweck blieb
dagegen aufler Betracht. Das damit von
der GrofRen Beschwerdekammer zum Aus-
druck gebrachte weite Verstandnis des
Ausnahmetatbestandes stehe nicht nur im
Gegensatz zur Definition des therapeuti-
schen Verfahrens, sondern fuhrt auch zu
erheblichen Risiken fur den Anmelder. Prof.
Dr. Jédnich empfahl, diesen Risiken gegebe-
nenfalls mit  einem entsprechenden
Disclaimer zu begegnen.

Fur einen nahtlosen Abschluss des Ta-
gungsreigens sorgte der Vortrag von Prof.
Dr. rer. nat. Christoph Kérber (Européi-
sches Patentamt, Miunchen) zum Thema
~Patentschutz fur Diagnostizierverfahren?
Probleme und Méglichkeiten angesichts der
Rechtsprechung der Beschwerdekammern
des EPA". Im Mittelpunkt der Betrachtun-
gen stand dabei die Stellungnahme der
GrolRen Beschwerdekammer in der Sache G
1/04, die Klarheit zu wichtigen Einzelheiten
der tatbestandlichen Voraussetzungen des
Diagnostizierverfahrens geschaffen hatte.
Anhand dieser Entscheidung erlauterte
Prof. Dr. Kérber die einzelnen Definitions-
merkmale des Diagnostizierverfahrens.
Detailliert ging er dabei zunachst auf die
vier Phasen ein, deren kumulatives Vorlie-
gen die Annahme eines Diagnostizierver-
fahrens begrinden. In diesen Gesamtzu-
sammenhang ordnete er sodann das von
der GroRRen Beschwerdekammer aufgestell-
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te Kriterium der Technizitat ein. Dieses, so
erlauterte Prof. Dr. Kérber, misse zwar
nicht in der deduktiven Entscheidungspha-
se, jedoch zumindest in den vorausgehen-
den Schritten (Phasen 1-3) vorhanden
sein, wobei jedoch auch die Vergleichspha-
se als Uberwiegend nichttechnisch anzuse-
hen sei. Hinsichtlich des von den Be-
schwerdekammern diskutierten Erforder-
nisses der Beteiligung eines Human- oder
Veterinarmediziners zeigte Prof. Dr. Kérber
nachvollziehbare Grunde auf, weshalb die-
ser Aspekt schon angesichts der unter-
schiedlichen nationalen Regelungen zum
Arztrecht nicht relevant sein koénne.
Schlie8lich ging Prof. Dr. Kérber auf das
Kriterien ,am menschlichen oder tierischen
Korper" und dessen Abgrenzung zur reinen
Geréatebeteiligung ein. Durch geschickte
Gerateimplementierung, so seine Empfeh-
lung, lasse sich dieser Einwand des Paten-
tierungsausschlusses von vornherein ver-
meiden. Die abschlieBenden Beispiele aus
der Entscheidungspraxis demonstrierten
dies anschaulich.

Die kritische Waiurdigung des Patentie-
rungsausschlusses fur Diagnostizierverfah-
ren war schliellich auch Gegenstand einer
lebhaften Schlussdiskussion unter Einbe-
ziehung aller Tagungsreferenten. Dabei
kamen unter anderem die Sinnhaftigkeit
der Einfuhrung des Technizitatserfordernis-
ses sowie Alternatividsungen zum strikten
Patentierungsausschluss zur Sprache. Prof.
Dr. Jénich ordnete die Problematik in das
fachubergreifende Phdnomen der geander-
ten Schrankenwahrnehmung im gewerbli-
chen Rechtsschutz ein und wies darauf hin,
dass gerade im Bereich der Schutzschran-
ken die vielfaltigen aktuellen Entwicklungs-
tendenzen nicht unterschatzt werden durf-
ten.

Insgesamt kann den Veranstaltern zu die-
ser spannenden und gelungenen Veranstal-
tung nur gratuliert werden. Es bleibt zu
hoffen, dass derartige Tagungen ein fester
Bestandteil des Programms des IBGM wer-
den.
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B. ENTSCHEIDUNGEN

I. EUGH / EuG

zusammengestellt von
Dr. Jan Eichelberger, LL.M.oec.

‘ 1. PATENTRECHT

Patentrecht - Arzneispezialitaten -
Verordnung (EWG) Nr. 1768/92 - Art.
7, 19 und 19a Buchst. e - Erganzendes
Schutzzertifikat fiir Arzneimittel -
Frist fiir die Einreichung der Anmel-
dung eines solchen Zertifikats

EuGH (Zweite Kammer), Urt. v. 2. 9. 2010
- C-66/09 (Vorabentscheidungsersuchen
des Obersten Gerichtshofs Litauens)

Die Art. 7 und 19a Buchst. e der Verord-
nung (EWG) Nr. 1768/92 des Rates vom
18. Juni 1992 uber die Schaffung eines
erganzenden Schutzzertifikats fur Arznei-
mittel in der Fassung aufgrund der Akte
Uber die Bedingungen des Beitritts der
Tschechischen Republik, der Republik Est-
land, der Republik Zypern, der Republik
Lettland, der Republik Litauen, der Repub-
lik Ungarn, der Republik Malta, der Repub-
lik Polen, der Republik Slowenien und der
Slowakischen Republik und die Anpassun-
gen der die Europaische Union begriinden-
den Vertrage sind dahin auszulegen, dass
sie dem Inhaber eines in Kraft befindlichen
Grundpatents fur ein Erzeugnis nicht er-
maoglichen, binnen sechs Monaten vom
Zeitpunkt des Beitritts der Republik Litauen
zur Europaischen Union an die Erteilung
eines erganzenden Schutzzertifikats zu
beantragen, sofern mehr als sechs Monate
vor dem Beitritt fur dieses Erzeugnis eine
Zulassung als Arzneimittel nach der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 2309/93 des Rates
vom 22. Juli 1993 zur Festlegung von Ge-
meinschaftsverfahren fir die Genehmigung
und Uberwachung von Human- und Tier-
arzneimitteln und zur Schaffung einer Eu-
ropaischen Agentur fir die Beurteilung von
Arzneimitteln, flr ein solches Erzeugnis
aber keine Zulassung in Litauen erlangt
wurde.

2. URHEBERRECHT

Rechtsangleichung - Urheberrecht
und verwandte Schutzrechte - Richtli-
nie 2001/29/EG - Vervielfiltigungs-
recht - Ausnahmen und Beschrankun-
gen - Ausnahme fiir Vervielfdltigung
zu privaten Zwecken - Begriff ,gerech-
ter Ausgleich' - Einheitliche Auslegung
- Umsetzung durch die Mitgliedstaa-
ten - Kriterien - Grenzen - Abgabe fiir
Privatkopien auf Anlagen, Gerdite und
Medien zur digitalen Vervielfiltigung

EuGH (Dritte Kammer), Urt. V. 21. 10.
2010 - C-467/08 (Vorabentscheidungser-
suchen der Audiencia Provincial de
Barcelona [Spanien]) - PADAWAN/SGAE

1. Der Begriff ,gerechter Ausgleich™ in Art.
5 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2001/29/
EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisie-
rung bestimmter Aspekte des Urheber-
rechts und der verwandten Schutzrechte in
der Informationsgesellschaft ist ein auto-
nomer Begriff des Unionsrechts, der in al-
len Mitgliedstaaten, die eine Ausnahme flur
Privatkopien eingefuhrt haben, einheitlich
auszulegen ist, unabhéngig von deren Be-
fugnis, innerhalb der vom Unionsrecht,
insbesondere von dieser Richtlinie, aufer-
legten Grenzen die Form, die Art und Wei-
se der Zahlung und Erhebung sowie die
Hohe dieses gerechten Ausgleichs festzule-
gen.

2. Art. 5 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie
2001/29 ist dahin auszulegen, dass die
zwischen den Beteiligten herbeizufihrende
Ausgewogenheit (der ,angemessene Aus-
gleich™) bedeutet, dass der gerechte Aus-
gleich notwendigerweise auf der Grundlage
des Schadens zu berechnen ist, der den
Urhebern geschutzter Werke infolge der
EinfUhrung der Ausnahme fur Privatkopien
entstanden ist. Es entspricht den Anforde-
rungen dieses ,angemessenen Ausgleichs",
wenn vorgesehen wird, dass die Personen,
die Uber Anlagen, Gerate und Medien zur
digitalen Vervielfaltigung verfugen und sie
zu diesem Zweck privaten Nutzern recht-
lich oder tatséchlich zur Verfigung stellen
oder den Nutzern eine Vervielfaltigungs-
dienstleistung erbringen, Schuldner der
Finanzierung des gerechten Ausgleichs
sind, da sie die Moéglichkeit haben, die tat-
sachliche Belastung dieser Finanzierung
auf die privaten Nutzer abzuwalzen.
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3. Art. 5 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie
2001/29 ist dahin auszulegen, dass ein
Zusammenhang zwischen der Anwendung
der zur Finanzierung des gerechten Aus-
gleichs bestimmten Abgabe auf Anlagen,
Gerate und Medien zur digitalen Vervielfal-
tigung und dem mutmalllichen Gebrauch
dieser Anlagen zum Zweck privater Ver-
vielféaltigungen notwendig ist. Folglich ist
die unterschiedslose Anwendung der Abga-
be fur Privatkopien auf Anlagen, Gerate
und Medien zur digitalen Vervielfaltigung,
die nicht privaten Nutzern Uberlassen wer-
den und eindeutig anderen Verwendungen
als der Anfertigung von Privatkopien vor-
behalten sind, nicht mit der Richtlinie
2001/29 vereinbar.

| 1. BUNDESGERICHTSHOF

zusammengestellt von Stephan Kunze

1. PATENTRECHT / GEBRAUCHSMUSTERRECHT

Fugenglatter

BGH, Urteil vom 27. April 2010 - X ZR
79/09 - Bundespatentgericht

EPU Art. 56; PatG § 4

Beschrankt sich die Problemlésung darauf,
ein als solches bekanntes, einfach struktu-
riertes Werkzeug (hier: Kunststoffkeil zum
Glatten von Silikonfugen) aus einem modi-
fizierten Material (hier: Elastomer statt
Kunststoff) herzustellen und dartber hin-
aus nur auf die Anweisung, den Gegen-
stand geometrisch (Gesamtgrél3e und Be-
maflung der Randaufkantung im Verhaltnis
zum Innenbereich) so auszulegen, dass die
Eigenschaften des gewahlten Materials
optimal ausgenutzt werden kénnen, han-
delt es sich auch dann um eine von einem
durchschnittlich versierten Fachmann zu
erwartende Entwicklungsleistung, wenn fur
die Auswahl des Werkstoffs Vorbilder im
Stand der Technik nicht auszumachen sind
(im Anschluss an Sen.Urt. v. 12.2.2003 - X
ZR 200/99, GRUR 2003, 693 - Hochdruck-
reiniger; BGH, Urt. v. 4.2.2010 - Xa ZR
36/08 Tz. 27 - Gelenkanordnung).

Polymerisierbare Zementmischung
BGH, Urteil vom 11. Mai 2010 - X ZR
51/06 - Bundespatentgericht

EPU Art. 83, 138 Abs. 1 lit. b; IntPatUbkG
Art. Il 8 6 Abs. 1 Nr. 2; PatG § 99 Abs. 1;
ZPO 8§ 533 Nr. 1

a) Die Einbeziehung eines weiteren Nich-
tigkeitsgrundes (hier: unzureichende Of-
fenbarung) in der Berufungsinstanz, nach-
dem die Nichtigkeitsklage vor dem Bun-
despatentgericht nur auf einen oder meh-
rere andere der in Art. 138 Abs. 1 EPU,
Art. 11 8 6 Abs. 1 IntPatUbkG aufgefiihrten
Nichtigkeitsgrinde gestitzt war, stellt eine
Klageanderung (objektive Klagehaufung)
im Sinne der Vorschrift des § 533 Nr. 1
ZPO dar, welche nach § 99 Abs. 1 PatG
auch im Patentnichtigkeitsverfahren an-
wendbar ist.

b) Der Nichtigkeitsklager tragt die Beweis-
last dafur, dass es dem Fachmann auch
nach Kenntnisnahme der Angaben in der
Beschreibung und der Zeichnungen der
Patentschrift nicht maoglich ist, die bean-
spruchte Lehre unter Einsatz seines Fach-
wissens ohne unzumutbare Schwierigkei-
ten auszufuhren.

Steuervorrichtung

BGH, Urteil vom 18. Mai 2010 - X ZR
79/07 - OLG Munchen; LG Munchen |

PatG 8 6; BGB 8§ 812 Abs. 1 (Eingriffskon-
diktion)

Dem Erfinder einer Lehre zum technischen
Handeln, die zum Patent angemeldet
und/oder fur die ein Patent erteilt worden
ist, erwachst mit deren Verlautbarung, die
unter Wahrung einer die Offentlichkeit
hiervon ausschlielenden Vertraulichkeit er-
folgt ist, ein Recht an der Erfindung unab-
héangig davon, ob die Lehre schutzfahig ist.
Der Anmelder und/oder Inhaber des Pa-
tents, der nicht Erfinder oder dessen
Rechtsnachfolger ist, schuldet dem Erfinder
nach Bereicherungsrecht Herausgabe des-
sen, was er durch Benutzungshandlungen
erlangt hat, die er im Rahmen einer durch
das Wissen um die Erfindung, durch deren
Anmeldung oder durch die Patenterteilung
vermittelten Vorzugsstellung vorgenom-
men hat.

Crimpwerkzeug III
BGH, Beschluss vom 29. Juni 2010 - X ZR
193/03 - OLG Karlsruhe; LG Mannheim



GB 4/2010 325

EPU Art. 69; ZPO § 543 Abs. 2 Nr. 2; EPU
Art. 69

Die Patentauslegung besteht in der Be-
stimmung, wie der Patentanspruch nach
objektiven Kriterien aus fachlicher Sicht zu
bewerten ist. Durch Bewertung seines
Wortlauts aus der Sicht des Fachmanns ist
zu bestimmen, was sich aus den Merkma-
len des Patentanspruchs im Einzelnen und
in ihrer Gesamtheit als Lehre zum techni-
schen Handeln ergibt.

Die bloRRe Darlegung, die vom Oberlandes-
gericht im Patentverletzungsprozess vor-
genommene Auslegung des Patents sei
rechtsfehlerhaft, fullt einen Revisionszulas-
sungsgrund nicht aus.

Ein Revisionszulassungsgrund ist jedoch
gegeben, sobald der Bundesgerichts-hof
seiner Entscheidung im Nichtigkeitsberu-
fungsverfahren eine Auslegung des Patents
zugrunde gelegt hat, die in einem fur den
Patentverletzungsprozess entscheidungs-
erheblichen Punkt von derjenigen ab-
weicht, die das Oberlandesgericht seinem
mit der Nichtzulassungsbeschwerde ange-
fochtenen Urteil zugrunde gelegt hatte.
Ergibt sich dieser Zulassungsgrund erst
nach Ablauf der Frist zur Begriundung der
eingelegten  Nichtzulassungsbeschwerde,
muss er mittels eines Gesuchs auf Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand geltend
gemacht werden.

Ersterwerber praktisch nicht mehr weiter-
veraufert werden kann.

Autobahnmaut

BGH, Urteil vom 25. Marz 2010 - |
47/08 - OLG Hamburg; LG Hamburg
UrhG § 87 Abs. 1 Satz 1; Datenbankrichtli-
nie Art. 7 Abs. 1 und 2;

ZR

Der Begriff der 6ffentlichen Wiedergabe im
Sinne des 8 87b Abs. 1 Satz 1 UrhG ist im
Blick auf die Bestimmung des Art. 7 Abs. 1
und 2 der Datenbankrichtlinie, deren Um-
setzung er dient, richtlinienkonform dahin
auszulegen, dass er jedenfalls bei Daten-
banken, deren typische Verwertung darin
besteht, den Nutzern nur die jeweils sie
selbst betreffenden Datensatze zuganglich
zu machen, auch das Zurverfugungstellen
einzelner Datenséatze an einzelne Nutzer
erfasst, wenn diese Nutzer in ihrer Ge-
samtheit eine Offentlichkeit bilden.

3. MARKENRECHT

‘ 2. URHEBERRECHT / GESCHMACKSMUSTERRECHT

Half-Life 2

BGH, Urteil vom 11. Februar 2010 - | ZR
178/08 - OLG Hamburg; LG Hamburg
UrhG 8 17 Abs. 2, 8 69¢c Nr. 3 Satz 2

Der urheberrechtliche Grundsatz der Er-
schopfung des Verbreitungsrechts wird
nicht berthrt, wenn der Berechtigte das
von ihm geschaffene, auf DVD vertriebene
Computerspiel so programmiert, dass es
erst nach der online erfolgten Zuweisung
einer individuellen Kennung genutzt wer-
den kann, und wenn er sich vertraglich
ausbedingt, dass diese Kennung nicht an
Dritte weitergegeben werden darf. Dies gilt
auch dann, wenn die DVD mit dem Compu-
terspiel wegen der ohne Kennung einge-
schrankten Spielmdglichkeiten vom

WM-Marken

BGH, Urteil vom 12. November 2009 - | ZR
183/07 - OLG Hamburg; LG Hamburg

PVU Art. 1 Abs. 2, Art. 2 Abs. 1; MarkenG
8§ 5Abs. 1und 3, 8 9 Abs. 1 Nr. 2, 8§ 15
Abs. 2; UWG 88 3, 4 Nr. 9 lit. b, 8 4 Nr.
10, 8 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 Nr. 4

a) Fur die Bezeichnung einer Veranstaltung
kann Werktitelschutz i.S. von 8 5 Abs. 1
und 3 MarkenG bestehen.

b) Die rechtsverletzende Benutzung eines
Werktitels erfordert eine titelmaRige Ver-
wendung, wenn sich der Klagetitel nicht
auch zu einem Hinweis auf die Herkunft
des gekennzeichneten Produkts aus einem
Unternehmen entwickelt hat.

c¢) Eine auslandische juristische Person
kann sich trotz der Bestimmung des Art.
19 Abs. 3 GG nach den Grundsatzen der
Inlanderbehandlung gemaf Art. 1 Abs. 2,
Art. 2 Abs. 1 PVU auf eine verfassungskon-
forme Auslegung des § 3 UWG berufen.

d) Das durch die Berufsfreiheit nach Art.
12 Abs. 1 GG geschitzte Recht einer na-
turlichen oder juristischen Person zur wirt-
schaftlichen Verwertung der von ihr orga-
nisierten Sportveranstaltungen begrindet
keinen Schutz jeder wirtschaftlichen Nut-
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zung, die auf das Sportereignis Bezug Erklarungen nach 8§ 129 Abs. 2 ZPO vorzu-
nimmt. bereiten.

POWER BALL Verbraucherzentrale

BGH, Urteil vom 4. Februar 2010 - | ZR
51/08 - OLG Minchen; LG Munchen |
MarkenG 8 14 Abs. 2 Nr. 2, 8§ 23 Nr. 2;
UWG 8 6 Abs. 2 Nr. 3

Gibt ein Unternehmen in einer bestimmten
Zeile seiner Internetseite, von der es weil3,
dass eine Internetsuchmaschine (hier:
Google) auf die dort angegebenen Warter
zugreift, zusammen mit seiner Produkt-
kennzeichnung eine Bezeichnung

an (hier: power ball), die mit der Marke
eines Dritten (hier: POWER BALL) ver-
wechselbar ist, ist es dafur verantwortlich,
dass die Internetsuchmaschine die Kenn-
zeichen zusammen als Treffer anfuhrt.

BGH, Urteil vom 31. Marz 2010 - | ZR
36/08 - Kammergericht; LG Berlin
MarkenG 8 5 Abs. 2, § 15 Abs. 2 und 4

Ein Schlechthinverbot, das sich nur gegen
einen einzelnen Bestandteil eines aus meh-
reren Bestandteilen zusammengesetzten
und nur in dieser Gesamtheit im geschéaftli-
chen Verkehr benutzten Vereinsnamens
richtet, kommt nicht in Betracht, weil im
Regelfall nicht ausgeschlossen werden
kann, dass der angegriffene Bestandteil,
wenn er mit anderen Bestandteilen kombi-
niert wird, keine Verwechslungsgefahr mit
dem Klagezeichen begrindet.

Malteserkreuz 11

BGH, Beschluss vom 25. Februar 2010 - |
ZB 19/08 - Bundespatentgericht

MarkenG 8 9 Abs. 1 Nr. 2

Die aus den Grundséatzen des Rechts der
Gleichnamigen folgende Verpflichtung von
Kennzeicheninhabern zur wechselseitigen
Duldung der Zeichen bewirkt keine Verrin-
gerung des Schutzes der Kennzeichen im
Verhéaltnis zu Dritten.

Malteserkreuz III

BGH, Beschluss vom 25. Februar 2010 - |
ZB 18/08 - Bundespatentgericht

MarkenG 8 9 Abs. 1 Nr. 2, 8§ 43 Abs. 1, 8§
82 Abs. 1 Satz 1; ZPO 88 129, 282

Abs. 2, 8 296 Abs. 2

a) Im Beschwerdeverfahren vor dem Bun-
despatentgericht sind - soweit der Beibrin-
gungsgrundsatz gilt - die Verspatungsvor-
schriften der Zivilprozessordnung fir das
Verfahren erster Instanz einschlagig.

b) Eine Anwendung des 8§ 282 Abs. 2 ZPO
im Beschwerdeverfahren vor dem Bundes-
patentgericht kommt nur in Betracht, wenn
den Parteien durch richterliche Anordnung
aufgegeben worden ist, die mundliche Ver-
handlung durch Schriftsatze oder durch zu
Protokoll der Geschéftsstelle abzugebende

Marlene-Dietrich-Bildnis II

BGH, Beschluss vom 31. Marz 2010 - | ZB
62/09 - Bundespatentgericht

MarkenG & 8 Abs. 2 Nr. 1

a) Zeichen oder Angaben, die sonst als
Werbemittel verwendet werden, ohne dass
sie fur die betreffenden Waren oder Dienst-
leistungen beschreibend sind, kann nicht
schon wegen einer solchen Verwendung
die Eintragung als Marke versagt werden.
b) Bei der Prufung des Eintragungshinder-
nisses nach 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG ist
im Wege einer Prognose zu ermitteln, ob
dem angemeldeten Zeichen von Haus aus
Unterscheidungskraft fur die angemeldeten
Waren und Dienstleistungen zukommt.
Dabei sind die in der betreffenden Branche
bestehenden Verkehrsgepflogenheiten so-
wie - wenn das angemeldete oder ein ahn-
liches Zeichen bereits benutzt wird - die
Kennzeichnungsgewohnheiten und die tat-
sachliche Wahrnehmung der angesproche-
nen  Verkehrsteilnehmer zu bertck-
sichtigen. Die Wahrnehmung des Verkehrs,
ob ein Zeichen im Einzelfall als Hinweis auf
die betriebliche Herkunft der betreffenden
Ware oder Dienstleistung verstanden wird,
kann auch dadurch beeinflusst werden,
dass Marken bei den betreffenden Waren
oder Dienstleistungen ublicherweise an
bestimmten Stellen angebracht werden.

¢) Einer Beschrankung der Marke darauf,
dass der Schutz nur fur die Anbringung des
Zeichens an einer bestimmten Stelle be-
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gehrt wird (sogenannte Positionsmarke),
bedarf es nicht, wenn - wie im Regelfall -
praktisch bedeutsame und naheliegende
Mdoglichkeiten der Anbringung des Zeichens
an verschiedenen Stellen auf oder auler-
halb der Ware oder Dienstleistung in Be-
tracht kommen, bei denen das Zeichen
vom Verkehr als Herkunftshinweis verstan-
den wird.

LIMES LOGISTIK

BGH, Beschluss vom 24. Juni 2010 - | ZB
40/09 - Bundespatentgericht

MarkenG & 8 Abs. 2 Nr. 10, 8 50 Abs. 1, §
83 Abs. 3 Nr. 3

Eine Verletzung des Anspruchs auf Gewah-
rung rechtlichen Gehdrs i.S. von 8 83 Abs.
3 Nr. 3 MarkenG kann vorliegen, wenn das
Deutsche Patent- und Markenamt in einem
Loschungsverfahren wegen bdsglaubiger
Markenanmeldung einen wertvollen Besitz-
stand des Ldschungsantragstellers zum
Zeitpunkt der Markenanmeldung bejaht
hat und das Bundespatentgericht das Vor-
bringen als unsubstantiiert seiner Ent-
scheidung zugrunde legt, ohne einen rich-
terlichen Hinweis zu erteilen.

ben Uber den offiziellen Kraftstoffverbrauch
und die offiziellen spezifischen CO2-
Emissionen der betreffenden Modelle neuer
Personenkraftwagen nach Maligabe von
Abschnitt 1 der Anlage 4 enthalten, stellt
eine Marktverhaltensregelung i.S. des § 4
Nr. 11 UWG dar.

c) Die gemé&R 8 1 Abs. 1, 8 5 Abs. 1 Pkw-
EnVKV zu gebenden Informationen sind als
wesentlich i.S. des 8§ 5a Abs. 2 UWG anzu-
sehen. lhr Vorenthalten ist geeignet, die
durch sie geschitzten Interessen der Wer-
beadressaten wesentlich zu beeintrachti-
gen.

Die Vision

BGH, Beschluss vom 1. Juli 2010 - | ZB
35/09 - Bundespatentgericht

MarkenG 8 8 Abs. 2 Nr. 1

Langere Wortfolgen entbehren in der Regel
jeglicher Unterscheidungskraft i.S. von § 8
Abs. 2 Nr. 1 MarkenG.

Ausschreibung in Bulgarien

BGH, Urteil vom 11. Februar 2010 - | ZR
85/08 - OLG Dusseldorf; LG Dusseldorf
EGBGB Art. 40; Rom 11-VO Art. 6

Das anwendbare materielle Wettbewerbs-
recht ist grundsatzlich auch dann nach
dem Marktortprinzip zu bestimmen, wenn
sich der wettbewerbliche Tatbestand im
Ausland ausschlieBlich unter inlandischen
Unternehmen abspielt oder sich gezielt
gegen einen inldndischen Mitbewerber rich-
tet, der dadurch im Wettbewerb behindert
wird (Aufgabe von BGHZ 40, 391, 397 ff. -
Stahlexport).

‘ 4. WETTBEWERBSRECHT

Gallardo Spyder

BGH, Urteil vom 4. Februar 2010 - | ZR
66/09 - OLG Stuttgart; LG Stuttgart

UWG 88 3, 4 Nr. 11; UKlaG § 4 Abs. 4;
Pkw-EnVKV 8§ 1 Abs. 1, 8 5 Abs. 1 i.V. mit
Anlage 4 Abschn. | Nr. 3

a) An das Vorliegen begrindeter Zweifel
i.S. des 8 4 Abs. 4 UKIaG sind strenge An-
forderungen zu stellen.

b) Die den Herstellern und Handlern in § 1
Abs. 1, 8 5 Abs. 1 Pkw-EnVKV auferlegte
Verpflichtung sicherzustellen, dass die von
ihnen verwendeten Werbeschriften Anga-

Telefonwerbung nach Unternehmens-
wechsel

BGH, Urteil vom 11. Marz 2010 - | ZR
27/08 - OLG Hamm; LG Bielefeld

UWG 8 7 Abs. 1

Wer nach einem Wechsel zu einem ande-
ren Unternehmen Kunden seines ehemali-
gen Arbeitgebers, die ihm aus seiner
fruheren Tatigkeit bekannt sind, anruft, um
sie von dem Wechsel in Kenntnis zu set-
zen, verstolt im Allgemeinen nicht gegen 8§
7 Abs. 1 UWG.

Klingeltone fiir Mobiltelefone II

BGH, Urteil vom 11. Marz 2010 - | ZR
18/08 - OLG Hamburg; LG Hamburg

UrhG 8§ 14, 39

Berechtigte sind aus Rechtsgrinden nicht
gehindert, der GEMA das Recht zur Nut-
zung bearbeiteter oder anders umgestalte-
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ter Musikwerke als Klingeltone oder Frei-
zeichenuntermalungsmelodien nur unter
der aufschiebenden Bedingung einzurdu-
men, dass der Lizenznehmer der GEMA in
jedem Einzelfall vor Beginn der Nutzung
eine ihm von den Berechtigten zur Wah-
rung der Urheberpersonlichkeitsrechte der

Komponisten erteilte Benutzungsbewiilli-
gung vorgelegt hat (Ergdnzung zu BGH,
Urt. v. 18.12.2008 - | ZR 23/06, GRUR

2009, 395 = WRP 2009, 313 - Klingelténe
far Mobiltelefone 1).

In-vitro-Diagnostika zur Eigenanwendung
durfen im Inland nur in Verkehr gebracht
werden, wenn sie eine Gebrauchsanwei-
sung und eine Etikettierung in deutscher
Sprache enthalten, die vorab in einem (er-
neuten oder ergédnzenden) Konformitats-
bewertungsverfahren Uberpruft worden
sind.

Master of Science Kieferorthopadie
BGH, Urteil vom 18. Marz 2010 - | ZR
172/08 - OLG Dusseldorf; LG Kleve

UWG & 4 Nr. 11, 8 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3
und 4; HeilberufsG NRW 88 33, 35

Abs. 1

a) Die Bestimmungen des Heilberufsgeset-
zes NRW Uber die Fuhrung von Gebietsbe-
zeichnungen, Teilgebietsbezeichnungen
oder Zusatzbezeichnungen durch Kammer-
angehorige sind Marktverhaltensregeln i.S.
des § 4 Nr. 11 UWG.

b) Die Fuhrung des von einer Osterreichi-
schen Universitat verliehenen Grades
~Master of Science Kieferorthopadie™ ver-
stol3t nicht gegen 88 33, 35 Abs. 1 Heilbe-
rufsG NRW.

Folienrollos

BGH, Urteil vom 19. Mai 2010 - | ZR
177/07 - OLG Frankfurt/Main; LG Giel3en
UWG 8§ 12 Abs. 2; ZPO § 253

Gibt der Schuldner auf eine Unterlassungs-
verfugung, durch die ihm unterschiedliche,
in einem ersten Schreiben enthaltene Au-
Berungen untersagt worden sind, eine Ab-
schlusserkldrung ab, so besteht fur eine
auf die Untersagung eines zweiten Schrei-
bens gerichtete weitere Unterlassungskla-
ge, die sich auf kerngleiche AuRerungen
bezieht, kein Rechtsschutzbedurfnis, wenn
zwar mit dieser Klage neben den als kern-
gleich bereits verbotenen AuRerungen wei-
tere dort enthaltene AuRerungen bean-
standet werden, die isolierte Untersagung
dieser AuRerungen aber nicht begehrt
wird.

Ohne 19% Mehrwertsteuer

BGH, Urteil vom 31. Marz 2010 - | ZR
75/08 - OLG Stuttgart; LG Stuttgart

UWG (2004) 88 3, 4 Nr. 1

Eine Werbung mit der Angabe ,Nur heute
Haushaltsgro3gerate ohne 19% Mehrwert-
steuer" beeinflusst Verbraucher auch dann
nicht in unangemessener und unsachlicher
Weise i.S. von 88 3, 4 Nr. 1 UWG bei ihrer
Kaufentscheidung, wenn die Werbung erst
am Tag des in Aussicht gestellten Rabattes
erscheint.

BGH, Urteil vom 31. Marz 2010 - | ZR
75/08 - OLG Stuttgart; LG Stuttgart

Brillenversorgung II

BGH, Urteil vom 24. Juni 2010 - | ZR
182/08 - OLG Stuttgart; LG Stuttgart

UWG & 4 Nr. 1; BOA § 3 Abs. 2, § 34 Abs.
5

Es stellt eine unangemessene unsachliche
Einflussnahme auf die &rztliche Behand-
lungstatigkeit dar, wenn durch das Gewah-
ren oder Inaussichtstellen eines finanziel-
len Vorteils darauf hingewirkt wird, dass
Arzte entgegen ihren Pflichten aus dem
Behandlungsvertrag und dem Berufsrecht
nicht allein anhand des Patienteninteresses
entscheiden, ob sie einen Patienten an be-
stimmte Anbieter gesundheitlicher Leistun-
gen verweisen.

One Touch Ultra

BGH, Urteil vom 12. Mai 2010 - 1 ZR
185/07 - OLG Hamburg; LG Hamburg

UWG 84 Nr. 11; MPG § 6 Abs. 1 Satz 1
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5. KARTELLRECHT

Teilnehmerdaten 1V

BGH, Urteil vom 29. Juni 2010 - KZR 9/08
- OLG Dusseldorf; LG KoéIn

BGB 8§ 134; TKG 8 47; Richtlinie
2002/22/EG Art. 25 Abs. 2

Eine gegen 8§ 47 Abs. 4 TKG - in gemein-
schaftsrechtskonformer Auslegung nach
Art. 25 Abs. 2 der Richtlinie 2002/22/EG
(Universaldienstrichtlinie) - verstoliende
Vereinbarung eines Entgelts fiur die Uber-
lassung von Basisdaten der eigenen Kun-
den eines Telefondienstbetreibers ist ge-
maR § 134 BGB im Umfang des VerstolRes
nichtig.

1. PATENT- UND GEBRAUCHSMUSTERRECHT

I1l1. BUNDESPATENTGERICHT

zusammengestellt von Laura Zentner

GSM-Wandler

BGH, Urteil vom 29. Juni 2010 - KZR 31/08
- OLG Dusseldorf; LG Dusseldorf

EG Art. 82; TKG § 21

Ein Unternehmen, das fur bestimmte Tele-
kommunikationsdienstleistungen eine
marktbeherrschende Stellung hat, handelt
grundsatzlich nicht missbrauchlich, wenn
es anderen Unternehmen, die Zugang zu
dem von ihm beherrschten Markt begeh-
ren, diesen Zugang nur unter den von der
Regulierungsbehérde nach § 21 TKG fest-
gesetzten Bedingungen gewéhren will.

Verstarker
BPatG v. 15.02.2010 - 20 W (pat) 47/05
PatG 8§ 46 Abs. 1, § 48

1. Zur Frage, ob ,unklare® Anspruchs-
merkmale ein Zuriuckweisungsgrund fur
eine Patentanmeldung sein kénnen.

2. Im patentrechtlichen Anmeldeverfahren
kann die Durchfihrung einer Anh6rung
dann sachdienlich und damit verfahrens-
rechtlich geboten sein, wenn sich der An-
melder sichtlich darum bemiht hat, den
Bedenken des Prifers Rechnung zu tragen,
und der Prufer die Anmeldung weiterhin
zuruckweisen will. Das gilt jedenfalls dann,
wenn der Prifer einen Zurluckweisungs-
grund geltend macht, der keine Rechts-
grundlage im Patentgesetz hat (hier: ,un-
klare™ Anspruchsmerkmale).

Ginkgo-Extrakt

BGH, Urteil vom 1. Juli 2010 - 1 ZR 19/08 -
OLG KoélIn; LG Kdln

UWG 8§ 4 Nr. 11; ArzneimittelG & 2 Abs. 1
Nr. 2, 8 21 Abs. 1 Satz 1

Hat ein Produkt ab einer bestimmten Men-
ge eine pharmakologische Wirkung, so ist
es als Funktionsarzneimittel anzusehen,
wenn davon auszugehen ist, dass diese
Menge bei Einhaltung der normalen Ver-
zehrgewohnheiten aufgenommen  wird.
Eine auf dem Produkt angegebene Empfeh-
lung, von dem Getrénk taglich eine be-
stimmte, nicht prazise umschriebene Men-
ge (hier: ein bis zwei Glaser) zu trinken,
steht der Einordnung als Funktionsarznei-
mittel auch dann nicht entgegen, wenn
diese Menge (bei Glasern ublicher GrofRe)
noch knapp unter der Grenze liegt, von der
ab eine pharmakologische Wirkung nach-
gewiesen ist.

Sachdienlichkeit der Anhorung
BPatG v. 15.03.2010 - 20 W (pat) 94/05
PatG § 46 Abs. 1, 8§ 48, 80 Abs. 3

Allein der Umstand, dass die Prufungsstelle
entgegen dem entsprechenden Hilfsantrag
der Anmelderin die Anmeldung ohne vor-
herige Anhdrung zurickgewiesen hat, stellt
sich nicht von vornherein und ohne weitere
Priufung des Einzelfalls als schwer-
wiegender Verfahrensfehler dar.

Fahrzeugsteuer
BPatG v. 12.05.2010 - 4 Ni 21/09
PatG § 81 Abs. 2S. 1,83 Abs. 2 Nr. 1

Eine gegen ein européaisches Patent gerich-
tete Nichtigkeitsklage ist vor Abschluss des
europdischen Einspruchsverfahrens ent-
sprechend § 81 Abs. 2 Satz 1 PatG auch
dann un-zuldssig, wenn sie auf eine i. S. d.
8§ 3 Abs. 2 Nr. 1 PatG nachverdffentlichte
nationale Anmeldung gestitzt wird, die im
europaischen Einspruchsverfahren nicht zu
berucksichtigen ist, sofern die altere natio-
nale Anmeldung und die dem angegriffe-
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nen Patent zu Grunde liegende Anmeldung
nicht identisch sind (Abgrenzung zu BPat-
GE 45, 190 - Schlauchbeutel).

Beschwerderiicknahme nach Verkiin-
dung

BPatG v. 02.06.2010 - 35 W (pat) 454/08
GebrMG § 18

PatG 8 73

ZPO § 269

Die Rucknahme der Beschwerde ist im Ge-
brauchsmusterl6schungs-
Beschwerdeverfahren nach Verkindung
der Beschwerdeentscheidung bis zum Ein-
tritt der formellen Rechtskraft maglich. (im
Anschluss an Busse, PatG 6. Aufl. § 79
Rdn. 58; Buhring, GebrMG, 7. Aufl., § 18
Rdn. 67; Benkard GebrMG 10. Aufl. 8 18
Rdn. 4c; entgegen Benkard, a. a. O., § 73
Rdn. 58, Strobele/Hacker, MarkenG, § 66
Rdn. 11).

eine Nichterhebung der Gerichtskosten
gem. GKG 8§ 21 Abs. 1 in Betracht kommt.
2. Liegt eine unrichtige Sachbehandlung i.
S. v. GKG § 21 Abs. 1 vor, die fur die
Rechtsbeschwerde urséachlich war, ist auf-
grund dieser zwingenden Vorschrift eine
ausdruckliche Entscheidung von Amts we-
gen erforderlich, dass (Gerichts-)Kosten
nicht erhoben werden.

BPatG v. 13.07.2010 - 19 W (pat) 23/07

Die Prufung fur die Gewéhrung von Verfah-
renskostenhilfe, ob hinreichende Aussicht
auf Erteilung eines Patents besteht, ist
nicht auf eine kursorische Neuheitsprufung
zu reduzieren und die Prifung der erfinde-
rischen Tatigkeit darf bei der Prognose der
Erfolgsaussichten nicht aul3er Acht gelas-
sen werden.

Doppelvertretungskosten,
keitsberufungsverfahren
BPatG v. 15.06.20103 - ZA (pat) 17/09 zu
3 Ni 46/01 (EU)

PatG § 84 Abs. 2,

ZPO § 91

Nichtig-

Im Nichtigkeitsberufungsverfahren sind die
entstandenen Kosten fur die Mitwirkung
eines Rechtsanwalts neben einem Patent-
anwalt als regelmaRig fur die zweckent-
sprechende Rechtsverfolgung oder Rechts-
verteidigung notwendig und damit als er-
stattungsféhig anzusehen.

Kosten der Rechtsbeschwerde

BPatG v. 29.06.2010 - 6 W (pat) 327/06
PatG 8 109 Abs. 1 Satz 1, GKG 8 21 Abs. 1
und 2

1. Verweist der Bundesgerichtshof die Sa-
che zu neuer Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten des Rechtsbe-
schwerdeverfahrens, an das Bundespa-
tentgericht zurick, hat das Bundespatent-
gericht neben der Frage einer Auferlegung
der auller-gerichtlichen Kosten aus Billig-
keitsgrinden gem. § 109 Abs. 1 Satz 1
PatG gegebenenfalls auch zu prifen, ob

Anrechnung der Beschwerdeverfah-
rensgebiihr im Kostenfestsetzungsver-
fahren

BPatG v. 15.07.2010 - 5 W (pat) 452/07

1. Der Gesetzgeber hat durch die Einfu-
gung von 8 15a Abs. 1 RVG die bereits
unter Geltung des § 118 BRAGO und unter
Vorb. 3 Abs. 4 zu Teil 3 VV RVG bestehen-
de Rechtslage klargestelit.

2. Die Anrechnungsvorschrift der Vorb. 3
Abs. 4 zu Teil 3 VV RVG wirkt sich grund-
satzlich im Verhéaltnis zu Dritten, damit
insbesondere im Kostenfestsetzungsver-
fahren, nicht aus. Im Kostenfestsetzungs-
verfahren musste und muss darum eine
Verfahrensgebiihr - von den in § 15a Abs.
2 RVG geregelten Ausnahmen abgesehen -
stets auch dann in der geltend gemachten
Hohe festgesetzt werden, wenn fur den
Bevollmachtigten des Erstattungsberech-
tigten eine Geschaftsgeblhr entstanden
ist.

~Umschalter"
BPatG v. 22.07.2010 - 10 W (pat) 10/08
PatG § 35 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 2

1. Die Vorschrift des 8 35 Abs. 1 Satz 1
PatG enthalt zwar ihrem Wortlaut nach
keine Bestimmung daruber, wie in Fallen
fehlerhafter oder unvollstandiger Uberset-
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zungen (Auslassungen) zu verfahren ist.
Nach ihrem Sinn und Zweck ist es aber
nicht gerechtfertigt, die Falle fehlerhafter
oder unvollstandiger deutscher Uberset-
zungen ausnahmslos dem Fall einer ganz-
lich fehlenden Ubersetzung gleichzustellen.
Vielmehr genugt grundsétzlich auch eine
fehlerhafte oder unvollstandige Uberset-
zung dem Ubersetzungserfordernis des §
35 Abs. 1 Satz 1 PatG.

2. Die Grenze, bei der die Annahme ge-
rechtfertigt ist, dass keine Ubersetzung im
Sinne von § 35 Abs. 1 Satz 1 PatG vorge-
legt worden ist, kann dann erreicht sein,
wenn etwa die Ubersetzung erkennbar in
keinerlei sachlichem Zusammenhang mit
der fremdsprachigen Anmeldung steht, z.
B. wenn die Ubersetzung eine andere An-
meldung oder Erfindung betrifft, oder gan-
ze Bestandteile der Anmeldungsunterla-
gen, z. B. die Ubersetzung

der Patentanspriche, insgesamt fehlen.

getreue Abbildung einer Schusswaffe dem
Schutz als Formmarke nicht zuganglich ist.

ALLFAcolor ./. ALPHA
BPatG v. 09.06.2010 - 28 W (pat) 8/10
MarkenG § 9 Abs. 1 S. 2

1. Bei der Prufung der Markenahnlichkeit
ist bei Einwortmarken nach wie vor allein
auf den Gesamteindruck abzustellen, so
dass selbst die Aufnahme der Wider-
spruchsmarke in die angegriffene Marke
nicht zwingend zur Annahme einer Ver-
wechslungsgefahr fuhrt (Abgrenzung zu
BGH GRUR 2008, 905 , Pantohexal®).

2. ,ALLFAcolor® und ,ALPHA" sind nicht
verwechselbar ahnlich im Bereich der Klas-
se 2.

Heiz- oder Kiihlplatte
BPatG v. 29.07.2010 - 11 W (pat) 30/09
PatG 88 123 Abs. 3 und 4, 73 Abs. 3

Hat die Prufungsstelle des Patentamts auf
Antrag des Anmelders und Beschwerdefiih-
rers die Wiedereinsetzung in die Be-
schwerdefrist durch Beschluss gewahrt,
obwohl sie dafur wegen Nicht-Abhilfe der
Beschwerde nicht zustandig war, wird die-
se an sich unanfechtbare Entscheidung
wirkungslos, sobald das Patentgericht in
seiner Zustandigkeit rechtmafig tber den
Wiedereinsetzungsantrag entschieden hat,
ohne dass es einer Aufhebung des patent-
amtlichen  Wiedereinsetzungsbeschlusses
bedarf, fur die es auch keine Rechtsgrund-
lage gabe.

Niirnberger Bratwiirste/Niirnberger
Rostbratwiirste

BPatG v. 25.06.2010 - 30 W (pat) 51/08
MarkenG 8§ 132 Abs. 1, § 133, 8§ 130 Abs.
4, 8130 Abs. 5

1. Die Beschwerdeberechtigung in den Fal-
len des 88 130 V Satz 2, 133 Satz 1 Mar-
kenG erfordert, dass der Beschwerdefuhrer
in seinem berechtigten Interesse betroffen
sein muss (8 130 IV Satz 2 MarkenG ent-
sprechend).

2. Eine Erganzung der Zutaten kann einen
Grund zur Anderung der Spezifikation ge-
manR § 132 Abs. 1 MarkenG (8 133 Mar-
kenG a. F.) darstellen.

GRURPrax 2010, 339

‘ 1. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

~Schusswaffe"

BPatG v. 28.04.2010 - 28 W (pat) 502/09
MarkenG 88 3 Abs. 2 Nr. 1 und 2, 8 Abs. 2
Nr. 1

Bei der Ware ,Schusswaffen® kann regel-
maRig davon ausgegangen werden, dass
die Warenform ausschlief3lich waren- bzw.
technisch bedingt ist und damit die natur-

Cosmetics
BPatG v. 13.07.2010 - 27 W (pat) 148/09
MarkenG § 8

Da die Verwendung von kosmetischen
Substanzen in Textilbekleidung und Schu-
hen Gegenstand der Forschung ist, besteht
an ,Cosmetics" zumindest ein zuklnftiges
Freihaltungsbedurfnis.

AkadIng
BPatG v. 27.07.2010 - 27 W (pat) 542/10
MarkenG 8§ 8 Abs. 2

Aufgrund einer vorangestellten beschrei-
benden Wortfolge kann eine an sich mar-
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kenschutzfahige Abklurzung schutzunfahig
werden, wenn sie als Akronym der Wort-
folge wirkt (entgegen BPatG GRUR 1989,
513 - IBA).

Bayerischer SiiBer Senf
BPatG v. 28.07.2010 - 30 W (pat) 55/07
MarkenG 8 70 Abs. 3 Nr. 1

1. Im Lauf der Prifung des Antrags sind
nach seiner Veroffentlichung Anderungen
der Spezifikation zulassig, soweit sie nicht
willktrlich sind.

2. Die Angaben von Grinden kann im Be-
schwerdeverfahren nachgeholt werden.
Auch koénnen Anderungen zuriickgenom-
men werden.

3. Bei fehlender Entscheidung des Patents
in der Sache kann die angefochtene Ent-
scheidung aufgehoben werden.

IGEL PLUS/ PLUS

BPatG v. 10.08.2010 - 33 W (pat) 9/09
MarkenG 88 63 Abs. 1 Satz 1, 66 Abs. 1
Satz 1, 71 Abs. 1 und 3, 82 Abs. 1 Satz 1,
ZPO 8§ 99

1. Die isolierte Anfechtung einer Kosten-
entscheidung des Deutschen Patent- und
Markenamts ist gemald § 66 Abs. 1 Satz 1
MarkenG im Rahmen eines Beschwerdever-
fahrens vor dem Bundespatentgericht zu-
lassig.

2. Das Vorliegen von Grunden der Billigkeit
gemal § 63 Abs. 1 Satz 1 MarkenG ist als
gesetzliche Voraussetzung fur die Aus-
Ubung des Ermessens vom Bundespatent-
gericht im Beschwerdeverfahren zu Uber-
priufen.

3. Fur eine Kostenentscheidung zu Lasten
eines Beteiligten gemald § 63 Abs. 1 Satz 1
MarkenG aus Grunden der Billigkeit bedarf
es besonderer Umstande. Erforderlich ist
regelmaRig ein schuldhafter Verstol? gegen
die jedem Beteiligten obliegende allgemei-
ne prozessuale Sorgfaltspflicht. Dieser
kann vorliegen, wenn ein Beteiligter ver-
sucht, in einer erkennbar aussichtslosen
oder zumindest kaum Aussicht auf Erfolg
versprechenden Situation sein eigenes
rechtliches Interesse durchzusetzen. Von
einer aussichtslosen oder zumindest kaum
Aussicht auf Erfolg versprechenden Situati-
on kann nicht ausgegangen werden, wenn
zur Zeit der Verfahrenseinleitung keine

einheitliche Rechtsprechung existiert oder
wenn es Entscheidungen zugunsten des
unterliegenden Beteiligten gibt, mobgen
diese auch erst wahrend des Verfahrens
getroffen worden sein. Im vorliegenden
Verfahren ist die Rechtslage komplex und
es gibt Entscheidungen zugunsten der Wi-
dersprechenden, so dass es unbillig ware,
dieser die Kosten des Verfahrens aufzuer-
legen.

4. Die Entscheidung Uber eine Kostenauf-
erlegung nach 8§ 71 Abs. 1 Satz 2 MarkenG
darf nicht pauschal erfolgen. Deshalb sind
auch bei erfolgreichen isolierten Kostenbe-
schwerden samtliche Umstande des Einzel-
falls zu berucksichtigen und in ihrer Ge-
samtheit zu widrdigen. Wenn der in der
Hauptsache obsiegende Beteiligte lediglich
im Hinblick auf die isolierte Kostenbe-
schwerde unterliegt, kann eine Kostenauf-
erlegung nach 8 71 Abs. 1 Satz 2 MarkenG
unbillig sein, so dass gemal § 71 Abs. 1
Satz 3 MarkenG jeder Beteiligte seine Kos-
ten selbst zu tragen hat.

5. Bei einer erfolgreichen isolierten Kos-
tenbeschwerde kann es gerechtfertigt sein,
die Beschwerdegebiuhr gemall 8 71 Abs. 3
MarkenG zuruickzuzahlen.

1V. INSTANZGERICHTE

zusammengestellt von
Tina Berger und Franziska Schroéter

1. PATENTRECHT / GEBRAUCHSMUSTERRECHT

OLG Diisseldorf: Voraussetzungen fiir
den Erlass einer einstweiligen Verfii-
gung im Patentverletzungsverfahren
Urt. v. 25. Februar 2010

-1-2 U 124/09 -

EPU § 64; PatG 88 9, 139

1. Eine einstweilige Unterlassungsverfi-
gung wegen Patentverletzung setzt in der
Regel voraus, dass die Ubereinstimmung
des angegriffenen Gegenstandes mit der
schutzbeanspruchten technischen Lehre
und die Benutzungshandlungen entweder
unstreitig oder flr das Gericht hinreichend
klar zu beurteilen sind, insbesondere kein
Sachverstandiger hinzugezogen werden
muss.

2. Ist nach Beurteilung des Sach- und
Streitgegenstands, ohne Einholung eines
Gutachtens, nicht feststellbar, ob die an-
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gegriffene  Ausfihrungsform der unter
Schutz gestellten technischen Lehre des
Verfugungspatents entspricht, so scheidet
der Erlass einer einstweiligen Verfugung
aus. (Ls. der Redaktion)

mitgeteilten Informationen, da diese nur
die Rolle eines aufRenstehenden Dritten
einnimmt. (Ls. der Redaktion)

LG Mannheim: Zur Schitzung der Hohe
des Schadensersatzes im Wege der
Lizenzanalogie bei standardessentiel-
len Patenten

Urt. v. 5. Marz 2010

-7 0 142/09 -

EuPatUbk Art. 64; PatG § 139 Abs. 2 S. 1;
BGB §8 421, 840 Abs. 1

1. Der Schutzrechtsverletzer schuldet bei
der Schadensberechnung nach der Li-
zenzanalogie das, was vernunftige Parteien
bei Abschluss eines Lizenzvertrages ver-
einbart hatten, wenn sie die kunftige Ent-
wicklung und namentlich den Umfang der
Rechtsverletzung vorausgesehen hatten.
Es ist der objektive Wert der angemaliten
Benutzungsberechtigung zu ermitteln, der
in der angemessenen und Ublichen Lizenz-
gebuhr besteht.

2. Bei der Beurteilung der Angemessenheit
einer Lizenzgebuhr, die im Wege der Li-
zenzanalogie aufgrund der Verletzung des
in der Bundesrepublik Deutschland in Kraft
stehenden Patents geltend gemacht wird,
ist allein der hiesige Markt von Bedeutung.
(Ls. der Redaktion)

Fundstelle: InstGE 12, 160-174

OLG Diisseldorf: Absprachen im Rah-
men der Lizenzvergabe

Urt. v. 8. Marz 2010

- 1-2 U 108/06 -

PatG 88 9, 12, 33, 139, 140b; BGB § 12
Abs. 1 S. 4; EPU Art. 64

1. Es wird im Wege der Lizenzvergabe,
wenn nicht ausdricklich etwas anderes
vereinbart ist, nicht mehr Ubertragen, als
zur Erreichung des Vertragszwecks not-
wendig ist. Auf den Fall der Zusammenar-
beit Ubertragen bedeutet dies, dass die zur
Erreichung des Zwecks der Zusammenar-
beit Gberlassenen Informationen nur wéah-
rend der Zusammenarbeit benutzt werden
durfen und nicht mehr nach ihrer Beendi-
gung.

2. Der Umstand, dass die Klagerin ihr Wis-
sen in dem Beisein der Beklagten geteilt
hatte, spricht nicht fur die Freigabe der

OLG Diisseldorf: Aktivlegitimation des
eingetragenen Patentinhabers

Urt. v. 6. Mai 2010

- 1-2 U 98/09 -

PatG §8 30 Abs. 3; 140a Abs. 3

1. Dem Patentinhaber stehen auch dann
Anspruche auf Auskunftserteilung, Vernich-
tung, Ruckruf und Entfernung zu, wenn er
an dem Schutzrecht eine ausschlielRliche
Lizenz vergeben hat.

2. Neben dem ausschliel3lichen Lizenzneh-
mer, der Uber eigene, neben die des Pa-
tentinhabers tretende Anspriiche aus dem
Patent verfugt, ist der Patentinhaber aller-
dings regelmafRig nur dann klagebefugt,
wenn er selbst durch die streitgegenstand-
lichen Verletzungshandlungen ,betroffen"
ist.

3. Auch eine (Allein-)Gesellschafterstellung
eines Unternehmens, dem der Patentinha-
ber das Schutzrecht ohne Vereinbarung
von Lizenzgebuhren zur ausschlie3lichen
Nutzung zur Verfigung stellt und seine
Vermobgensvorteile Uber die Gewinnaus-
schittung zieht, reicht fur die Begrundung
der Klagebefugnis aus. Voraussetzung ist
nur eine nicht bloRR entfernt liegende Mog-
lichkeit, dass mit der Schadigung des Li-
zenznehmers auch eine Schéadigung des
Patentinhabers verbunden ist.

(Ls. der Redaktion)

Fundstelle: InstGE 12, 88-94

LG Diisseldorf: Zu den Voraussetzun-
gen der mittelbaren Patentverletzung
Urt. v. 11. Mai 2010

-4b O 8/09 -

PatG §8§ 10, 139, 140b, EPU §64

1. Ein Anbieten gemaR & 10 PatG setzt
lediglich eine Handlung voraus, die nach
ihrem objektiven Erkldrungswert den frag-
lichen Gegenstand der Nachfrage in du3er-
lich wahrnehmbarer Weise zum Erwerb der
Verfugungsgewalt bereitstellt; ein Bewer-
ben Uber die Homepage reicht aus.

2. Offensichtlichkeit im Rahmen des sub-
jektiven Tatbestands ist anzunehmen,
wenn im Zeitpunkt des Angebots oder der
Lieferung nach den gesamten Umstanden
des Falles die drohende Verletzung des
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Ausschlief3lichkeitsrechts aus der objekti-
vierten Sicht des Dritten so deutlich er-
kennbar ist, dass ein Angebot oder eine
Lieferung unter diesen Umstanden der wis-
sentlichen Patentgefahrdung gleichzustel-
len ist, und wenn eine Bestimmung zur
unmittelbar patentverletzenden Verwen-
dung im hohem Male voraussehbar ist.
(Ls. der Redaktion)

OLG Naumburg: Geltendmachung von
Patentanwaltsgebiihren als Patent-
streitigkeit

Beschl. v. 26. Juli 2010

-2W67/10 -

PatG § 143 Abs. 1, Abs. 3; RVG 88 2, 13;
VV-RVG Nrn. 3100 u. 3104; ZPO 88 567
Abs. 1 Nr. 1, 572

Die gerichtliche Geltendmachung von Ge-
buhrenansprichen eines Patentanwalts
aufgrund seiner Téatigkeit in Patentsachen
ist zugleich eine Patentstreitigkeit i. S. von
8§ 143 Abs. 1 PatG.

Fundstelle: GRUR-RR 2010, 402-403

LG Mannheim: Zur ortlichen Zustan-
digkeit fiir eine Klage auf Zahlung ei-
ner Vertragsstrafe

Beschl. v. 02. August 2010

-2088/10 -

PatG § 143; ZPO 88 29, 32

1. Eine Ortliche Zustandigkeit fir die auf
Zahlung einer Vertragsstrafe gerichtete
Klage lasst sich aus § 32 ZPO nicht herlei-
ten. Dass Anlass fiur die Abgabe des Ver-
tragsstrafenversprechens der Vorwurf un-
erlaubter Handlungen (hier Schutzrechts-
verletzungen) gewesen ist, andert nichts
daran, dass in der Forderung der Vertrags-
strafe die Geltendmachung eines vertragli-
chen Anspruchs und nicht die Erhebung
von Ansprichen wegen unerlaubter Hand-
lung liegt.

2. Wenn eine strafbewehrte Unterlas-
sungspflicht sich auf ein grtlReres Gebiet
erstreckt, begrindet § 29 ZPO nicht an
jedem Ort, fur den die Unterlassungspflicht
besteht, die Ortliche Zustédndigkeit fur die
auf Zahlung einer Vertragsstrafe gerichtete
Klage. Der Erfullungsort der Unterlas-
sungsverpflichtung und der Vertragsstrafe
liegt grundséatzlich am Wohnsitz bzw. am
Ort der Niederlassung des Schuldners.

OLG Celle: Klageerzwingungsantrag
bei gewerbsmagiger Patentverletzung
Beschl. v. 11. August 2010

-1 Ws 395/10 -

PatG 8§ 142; StPO 88 172, 374

1. Der Vorwurf der gewerbsmalligen Pa-
tentverletzung nach § 142 Il PatG ist ein
Qualifikationstatbestand, der im Gegensatz
zum Grundtatbestand des § 142 | PatentG
nicht im Katalog der Privatklagedelikte des
8§ 374 StPO enthalten ist und damit ein
Offizialdelikt darstellt, auf das ein Klageer-
zwingungsantrag nach § 172 Il StPO ge-
stitzt werden kann.

2. Zur Erfullung der Zulassigkeitsvoraus-
setzungen nach § 172 IIl StPO muss der
auf den Vorwurf der Patentverletzung ge-
stltzte Klageerzwingungsantrag eine sub-
stantiierte und nachvollziehbare Darstel-
lung enthalten, was das Patent konkret
umfasst und durch welche Eigenschaften
das Produkt des Beschuldigten die Merk-
male des Patents verwirklicht. Diese Dar-
stellung kann nicht durch Bezugnahme auf
dem Antrag als Anlagen beigefligte Patent-
Urkunden in englischer Sprache ersetzt
werden.

2. URHEBERRECHT / GESCHMACKSMUSTERRECHT

LG Koln: Urheberrechtsverletzung im
Wege der Weitergabe von Software
durch einen Insolvenzverwalter

Urt. v. 2. Juni 2010

-28077/06 -

UrhG 88 69c Nr. 3, 97 I; BGB § 535

1. Mit Verbreitung im Sinne von § 69c Nr.
3 UrhG ist jede Art der Weitergabe von
Software gemeint, so auch die unmittelba-
re Inbesitznahme von Computern und de-
ren Software.

2. Bei einer mietweisen Uberlassung von
Software ist nicht ersichtlich, aus welchem
Grund ein pauschales Weitergabeverbot
unzulassig sein kdonnte, insbesondere steht
dem § 535 Abs. 1 S. 2 BGB nicht entge-
gen.

3. Im Rahmen der Lizenzanalogie hat der
Verletzer dasjenige zu zahlen, was ver-
nunftige Parteien bei Abschluss eines fikti-
ven Lizenzvertrages in Kenntnis der wah-
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ren Rechtslage und der Umsténde des
konkreten Einzelfalles als angemessene
Lizenzgebuhr vereinbart hatten.

(Ls. der Redaktion)

AG Donaueschingen: Verdffentlichung
von Fotos eines Raumes im Internet
zu Werbezwecken als Personlichkeits-
rechtsverstof3

Urt. v. 10. Juni 2010

-11 C 81/10 -

BGB 88 12, 812 Abs. 1, 823 Abs. 1

Werden Fotos von Wohnrdumen ohne Ein-
willigung des Bewohners der Raume zu
Werbezwecken ins Internet gestellt, stellt
dies keine Personlichkeitsrechtsverletzung
dar, sofern aus den Fotos selbst oder ihrer
Einbettung in die umgebende Homepage
kein Ruckschluss auf die Person des Be-
wohners gezogen werden kann.

nommen werden, dass sie mit der Wieder-
gabe bzw. dem Erscheinen jenes sie abbil-
denden Fotos in Ergebnisanzeigen von In-
ternetsuchmaschinen einverstanden ist.

2. Insbesondere ist es dem Betroffenen
zumutbar, hinreichende Sicherungsmalii-
nahmen einzubauen, oder eine Nutzung
von Bildern von vornherein zu untersagen.
(Ls. der Redaktion)

KG Berlin: Urheberrechtliche Beurtei-
lung eines , Lichtbildes im Lichtbild"
Urt. v. 15. Juni 2010

-5 U 35/08 -

UrhG 88 15, 16, 24 Abs. 1, 51, 72, 97

1. Die Zitierfreiheit kommt dann nicht zur
Anwendung, wenn es an einem hierfur er-
forderlichen Zitatzweck, das heil3t einer
geistigen Auseinandersetzung mit dem
zitierten Objekt, fehle und das kleinere
Foto nur einem dekorativen, illustrierenden
Zweck dient.

2. Auch ein ,Verblassen"™ im Sinne des § 24
Abs. 1 UrhG kann im Hinblick auf das klei-
nere Foto ,im groBen Foto" schlieB3lich
nicht angenommen werden, wenn dieses
unverandert und gut erkennbar dargestellt
ist. (Ls. der Redaktion)

Fundstelle: NJOZ 2010, 1791

OLG Miinchen: Anspruch auf Fairness-
ausgleich nach § 32a UrhG fiir Filmur-
heber

Urt. v. 17. Juni 2010

- 29 U 3312/09 -

UrhG 88 32a, 132 Abs. 3 S. 2; BGB § 242

1. Bestehen aufgrund nachprufbarer Tatsa-
chen klare Anhaltspunkte fur einen An-
spruch nach 8 32a UrhG, so kann der Ur-
heber Auskunft und gegebenenfalls Rech-
nungslegung verlangen, um im Einzelnen
die weiteren Voraussetzungen dieses An-
spruchs ermitteln und die zu zahlende Ver-
gutung berechnen zu kénnen.

2. Der Miturheber bezuglich eines Film-
werks ist allein fur Auskunftsanspriche
nach 8 242 BGB in Verbindung mit § 32a
UrhG aktivlegitimiert.

3. 8 132 Abs. 3 S. 2 UrhG erlaubt bei Alt-
vertragen nur die Berucksichtigung wvon
Ertragen beziehungsweise Vorteilen aus
der Nutzung, die dem Verwerter nach dem
Stichtag 28.03.2002 zugeflossen sind. Bei
derartigen Altvertragen ist allerdings die
mit dem Urheber vereinbarte Gegenleis-
tung nicht in voller H6he, sondern nur mit
dem bei wertender Betrachtung auf den
Zeitraum nach dem Stichtag 28.03.2002
entfallenden Anteil in Ansatz zu bringen.

Fundstelle: GRUR-Prax 2010, 395

LG Hamburg: Urheberrechtsverletzung
durch Abbildung des Fotos einer Per-
son auf der Homepage einer Internet-
suchmaschine

Urt. v. 16. Juni 2010

- 325 0 448/09 -

KUG § 22; BGB 8§ 823, 1004

1. Wenn eine Person ihrem Arbeitgeber
gestattet, ihr Abbild auf der Homepage zu
verwenden, so kann dem schlissig ent-

OLG Frankfurt: Ubertragung von Soft-
warelizenzen

Urt. v. 22. Juni 2010

-11 U 13/10 -

UrhG § 34

1. Wird auf der Grundlage eines mit dem
Rechtsinhaber geschlossenen Rahmenver-
trages, der den am Vertragslizenzpro-
gramm teilnehmenden Einrichtungen einen
vergunstigten Bezugspreis einraumt, Soft-
ware erworben, dann erfolgt die Herstel-
lung eines Datentragers mit dieser Soft-
ware durch den Erwerber ohne Zustim-
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mung des Rechtsinhabers, wenn dieser
Datentrager entgegen den Bestimmungen
des Rahmenvertrages nicht zur Weitergabe
an eine am Vertragslizenzprogramm teil-
nehmenden Einrichtung als Endnutzer her-
gestellt wird, sondern zur sofortigen Ver-
auRerung an einen Wiederverkéaufer.

2. Wird auf der Grundlage eines mit dem
Rechtsinhaber geschlossenen Rahmenver-
trages eine Lizenz fur die Verwendung von
Software ausschliel3lich durch eine am Ver-
tragslizenzprogramm teilnehmende Ein-
richtung als Endnutzer eingerdumt, fehlt
fur eine Ubertragung dieser Lizenz auf ei-
nen Wiederverkdufer die erforderliche Zu-
stimmung des Rechtsinhabers.

keitsrechtsverletzung nicht in Betracht
kommt.

2. Die Zurechnung des Inhalts des Schrift-
satzes des Klagers als AuBerung eines Tra-
gers hoheitlicher Gewalt (im Sinne von 8 5
UrhG) wird dadurch unterstitzt, dass das
Gericht auf die eigenverantwortliche Ver-
lautbarung verzichtete und den Schriftsatz
zum Bestandteil seiner Entscheidung wer-

den lie3. (Ls. der Redaktion)

OLG Diisseldorf: Unterlassungsan-
spruch nach den Grundsitzen der Sto-
rerhaftung gegeniiber den Betreibern
eines Sharehosting-Dienstes

Urt. v. 6. Juli 2010

- 1-20 U 8/10 -

UrhG 88 16, 19, 94, 97

1. Der Einsatz eines Wortfilters durch den
Betreiber, als Erfullung seiner Prufpflich-
ten, ist dann nicht geschuldet, wenn die
Gefahr besteht, dass dieser auch zur LO-
schung rechtmaRiger Privatkopien fuhren
wirde.

2. Urheberrechtlich geschitzte Inhalte
werden von Nutzern vor dem Upload meist
verschlusselt, so dass der Inhalt fir den
Serverbetreiber ohne den Schlissel nicht
mehr erkennbar und damit auch eine in-
haltliche Kontrolle der auf den Servern
gespeicherten Daten in der Regel ausge-
schlossen ist. (Ls. der Redaktion)

LG KoIn: Urheberrechtlicher Schutz fiir
Werbejingles

Teilurt. v. 14. Juli 2010

- 28 0 128/08 -

UrhG 88 2, 73, 97; BGB 8§ 259, 260

1. Im Gegensatz zu akustischen Signalen,
Pausenzeichen oder dem Bereich der Wer-
bung zuzuordnende Erkennungszeichen
sind Werbejingles, aufgrund ihrer besonde-
ren Eigentimlichkeit durch Umsetzung des
vorgegebenen Themas, in der Regel als
Musikwerk urheberrechtlich geschutzt.

2. Ein Leistungsschutzrecht des Sprechers,
gemall 8 73 UrhG, fur extrem Kkurze
Textphrasen lasst keinen hinreichenden
Spielraum fiur eine kinstlerische Interpre-
tation und kann hierdurch nicht begrindet
werden.

3. Die Rechtseinraumung fur die Nutzung
des Werbespots im Fernsehen umfasst
nicht auch schlissig die Rechteeinraumung
far die Verbreitung im Internet; dies ist
Gegenstand eines jeweils trennbaren Nut-
zungsrechts. (Ls. der Redaktion)

Fundstelle: GRUR-Prax 2010, 370

LG KoIn: Verletzung des Urheberrechts
an einem Anwaltsschriftsatz durch
Anfiigen an den Beschluss des Ge-
richts

Urt. v. 7. Juli 2010

-28 0 721/09 -

UrhG 88 2, 5

1. Durch die konkrete Gestaltung der
einstweiligen Verfigung des Landgerichts
ist der Antragsschriftsatz Teil dieser Ent-
scheidung geworden ist, so dass er im Zu-
sammenhang mit der Veroffentlichung
eben jener Entscheidung als deren Teil
anzusehen ist, so dass eine Personlich-

OLG Miinchen: Eine eventuelle Schlich-
tungsverpflichtung hat Vorrang vor
dem Bestellungsverfahren nach § 36a
Abs. 3 UrhG

Beschl. v. 15. Juli 2010

- 34 SchH 014/09, 34 SchH 14/09 -

UrhG 88 36, 36a Abs. 3; ZPO § 148

Die den Gegenstand einer negativen Fest-
stellungsklage bildende Frage, ob eine Par-
tei gegenuber der anderen verpflichtet ist,
sich auf ein Schlichtungsverfahren zur Auf-
stellung gemeinsamer Vergltungsregeln
einzulassen, ist flur das Bestellungsverfah-
ren gemal 8 36a Abs. 3 UrhG vorgreiflich,
so dass eine Aussetzung dieses Verfahrens
nach § 148 ZPO in Frage kommt.
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Fundstelle: BauR 2010, 1643-1644

LG Oldenburg: Klage aus Vertrags-

strafeversprechen, mit Gegenstand
einer urheberrechtlichen Unterlas-
sung, ist eine Urheberrechtsstreitsa-
che

Beschl. v. 23. September 2010
-5T764/10 -

UrhG § 104 ; BGB § 339

Bei Klagen aus einem Vertragsstrafenver-
sprechen, das eine urheberrechtliche Un-
terlassung zum Gegenstand hat, handelt
es sich um eine Urheberstreitsache.

‘ 3. MARKENRECHT ‘

LG Erfurt: Dringlichkeitsvermutung
hinsichtlich des Erlasses einer einst-
weiligen Verfiigung wegen Marken-
rechtsverletzung

Beschl. v. 27. April 2010

-3 0572/10 -

MarkenG 88 5, 14; UWG § 12 Abs. 2; ZPO
88 935, 940

Die Dringlichkeitsvermutung nach § 12
Abs. 2 UWG gilt weder direkt noch analog
fur Anspriuche, die ihre Grundlage aus-
schlie8lich im Markenrecht haben. Fur An-
spriiche wegen Markenrechtsverletzungen
ist die Dringlichkeit nach §8 935, 940 ZPO
glaubhaft zu machen. (Ls. der Redaktion)

fahr, jedoch eine Verwechslungsgefahr im
weiteren Sinne. Aufgrund der sich iden-
tisch gegeniuberstehenden Worte ,IRON"
im Zusammenhang mit den voéllig identi-
schen Triathlonveranstaltungen und ange-
sichts der weltweiten Spitzenstellung, wel-
che die Marke ,IRONMAN" im Bereich die-
ser Sportveranstaltungen einnimmt, ist
ohne weiteres davon auszugehen, dass der
angesprochene Verkehrskreis annimmt, es
handele sich bei den Sportveranstaltungen,
welche unter dem Zeichen ,IRONTOWN"
durchgefuhrt werden, um Veranstaltun-
gen, welche in unmittelbarem Zusammen-
hang mit der ,IRONMAN"-Serie stehen.
(Ls. der Redaktion)

Fundstelle: GRURPrax 2010, 244

OLG KoIn: Verletzung des Namens-
rechts durch Registrierung der Do-
main ,www.fcbayern.es"

Urt. v. 30. April 2010

- 6 U 208/09 -

MarkenG 8 14; BGB § 12

1. Die Abkirzung ,FC Bayern" fur die voll-
standige Unternehmensbezeichnung ,FC
Bayern Minchen AG" genie3t den Schutz
des 8§ 12 BGB.

2. Eine Registrierung der ,fcbayern™ unter
einer spanischen Top-Level-Domain ver-
letzt dieses Namensrecht.

Fundstelle: CR 2010, 529-530

LG Hamburg: Verwechslungsgefahr
zwischen der Marke IRONMAN und
IRONTOWN fiir Triathlonveranstaltun-
gen

Urt. v. 29. April 2010

- 327 O 480/09 -

MarkenG 8§ 14 Abs. 2 Nr. 2, 23 Nr. 2

1. Die Marke ,IRONMAN" fUr Sportwett-
kdmpfe, die aus Laufen, Schwimmen und
Radfahren bestehen, ist nicht rein be-
schreibend.

2. Zwischen der Marke ,IRONMAN", wel-
cher gesteigerte Kennzeichnungskraft zu-
kommt und der Marke , IRONTOWN", wel-
che ebenfalls zur Bezeichnung von Triath-
lonveranstaltungen genutzt wird, besteht
zwar keine unmittelbare Verwechslungsge-

LG Koln: Verwechslungsgefahr zwi-
schen den Marken ,pjur® und ,pure"
im Bereich der Kosmetikprodukte

Urt. v. 19. Mai 2010

-6 U 186/09 -

MarkenG 88 14 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 5, Abs. 7

1. Der Marke ,pjur® kommt fur die Waren-
bereiche ,Massagemittel und kosmetische
Produkte®™ von Hause aus eine durch-
schnittliche Kennzeichnungskraft (maglich-
erweise im schwacheren Bereich) zu. De-
skriptive Anklange erhélt das Zeichen erst
Uber gedankliche Zwischenschritte, wenn
das englische Wort ,pure™ assoziiert und
als - diffuse - Beschreibung der einschlagi-
gen Waren verstanden sind.

2. Zwischen den Zeichen ,pjur® und ,pure®
besteht klangliche und begriffliche Identi-
tat. Das fuhrt bei knapp durchschnittlicher
Kennzeichnungskraft und grol3er Nahe des
Warenbereiches zur Bejahung der Ver-
wechslungsgefahr.
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LG Diisseldorf: Teilloschung einer
Marke wegen Nichtbenutzung

Urt. v. 02. Juni 2010

-2a 0 179/04 -

MarkenG 88 26, 49 Abs. 1, Abs. 3, 55 Abs.

2 Nr. 1

Die Teilléschung einer Marke, aufgrund der
Nichtbenutzung innerhalb eines ununter-
brochenen Zeitraums von funf Jahren nach
dem Tag der Eintragung, ist bei unter-
schiedlichen Eigenschaften und Zweckbe-
stimmungen der Waren zulassig. (Ls. der
Redaktion)

dern eine allgemeine zivilrechtliche
Rechtsverletzung, welche bei Vorliegen der
Tatbestandsvoraussetzungen im Ubrigen
Schadensersatzanspriuche nach § 826 BGB
ausloésen kann.

Fundstelle: BB 2010, 2122

LG Stuttgart: Rufausbeutung durch
Kombinationsangebote

Urt. v. 22. Juni 2010

-17 0 41/10 -

MarkenG 88 14 Abs. 2 Nr. 3, 24

1. Werden Angebote eines Onlinehandlers
bei Ebay fur Motorsagen gezielt mit dem
Angebot von Motor6l der unstreitig sehr
bekannten Marke ,StihlI* kombiniert, liegt
ein Versto3 gegen das Markengesetz unter
dem Gesichtspunkt der Rufausbeutung vor.
2. Durch das gezielt unterbreitete Kombi-
nationsangebot wird bei Eingabe der Such-
begriffe ,Motorsage" oder ,Stihl" die Ange-
bote des Onlinehandlers als Treffer ange-
zeigt und damit die Nachfrage von Kaufin-
teressenten nach Motorsagen der Marke
»Stihl* ausgenutzt, um die eigenen Motor-
sagen, welche jedoch von anderen Herstel-
lern stammen, anzubieten. Die Bekanntheit
der Marke ,Stihl"* wird folglich zur Werbung
fur Konkurrenzprodukte ausgenutzt. (Ls.
der Redaktion)

OLG Frankfurt: Schutzbeginn eines,
auch als Domainname verwendeten,
Unternehmenskennzeichens

Urt. v. 05. August 2010

- 6 U 89/09 -

MarkenG 88 5, 15

Der Schutz eines auch als Domainname
verwendeten Unternehmenskennzeichens
beginnt mit der tatséchlichen Benutzungs-
aufnahme des Domainnamens, nicht be-
reits mit dessen Registrierung. Eine Vor-
verlagerung der Prioritat auf den Registrie-
rungszeitpunkt ist auch dann nicht gebo-
ten, wenn die Benutzungsaufnahme der
Registrierung alsbald nachfolgt; insoweit
sind die vom Bundesgerichtshof in der Ent-
scheidung GRUR 2005, 430 - mho - entwi-
ckelten Grundséatze zur Sperrwirkung der
Domain-Registrierung im Rahmen der Inte-
ressenabwégung bei § 12 BGB auf die Fra-
ge der Entstehung des Unternehmens-
kennzeichenschutzes nicht Ubertragbar.

OLG Naumburg: Keine Namens- oder
Markenrechtsverletzung durch die
Blockade der Internet-Adresse einer
GbR

Urt. v. 24. Juni 2010

-1 U 20/10 -

MarkenG 8 14; BGB § 826

Erschwert oder verhindert jemand die Nut-
zung der Markenrechte einer GbR im In-
ternet durch die Blockade ihrer Internet-
Adressen so begeht er dadurch keine Na-
mens- oder Markenrechtsverletzung, son-

LG Niirnberg-Fiirth: Zu den Anforde-
rungen an die Verwechslungsgefahr
gem. § 14 Abs. 2 MarkenG und die
Verunglimpfung nach § 4 Nr. 7 UWG
Urt. v. 11. August 2010

-305617/09 -

MarkenG 88§ 4, 14 Abs. 2; UWG 88 3, 4 Nr.
7; GG Art. 5 Abs. 1, Abs. 3;

1. Eine Verwechslungsgefahr geman §14 Il
MarkenG scheidet aus, wenn eines der ei-
nander gegenuUberstehenden Zeichen bei
den angesprochenen Verkehrskreisen eine
Assoziation zu einem in seiner Bedeutung
bekannten Begriff hervorruft.

2. Ein Herabsetzen oder Verunglimpfen
gemal 8 4 Nr. 7 UWG setzt voraus, dass
der Mitbewerber oder dessen Produkte
dem Spott oder der Lacherlichkeit preisge-
geben werden, was bei einer humorvollen
oder ironischen Anspielung zu verneinen
ist. Bei der in diesem Rahmen erforderli-
chen Abwagung sind die Grundsatze der
Meinungs- und Kunstfreiheit zu berucksich-
tigen.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=MarkenG&p=14
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=826
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=826
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=MarkenG&p=4
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=MarkenG&p=14
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=MarkenG&p=14&x=2
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=GG&a=5
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=GG&a=5&x=1
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=GG&a=5&x=3
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=UWG&p=4

GB 4/2010 339

Fundstelle: GRUR-RR 2010,
GRURPrax 2010, 392

384-388;

4. WETTBEWERBSRECHT

LAG Koln: Zustiandigkeit der Arbeitsge-
richte bei unerlaubter Handlungen im
Zusammenhang mit dem Arbeitsver-
haltnis

Beschl. v. 11. Dezember 2009

-9 Ta 413/09 -

ArbGG 8 2 Abs. 1 Nr. 3 d; BGB 8§ 611 Abs.
1

Die Zustadndigkeit der Arbeitsgerichte ist
gegeben, wenn ein Arbeitgeber von einem
bereits ausgeschiedenen Arbeitnehmer
Herausgabe von eigenmachtig mitgenom-
menen Geschaftsunterlagen, Auskunft Gber
mit Hilfe der Unterlagen erfolgter Wettbe-
werbshandlungen und Erstattung des
durch die Wettbewerbshandlungen ent-
standenen Schadens verlangt.

Fundstelle: ZInsO 2010, 591;
112

AE 2010,

Internetformluar zur Er6ffnung eines Kun-
denkontos bei einem Onlineh&ndler handelt
es sich um eine rechtswidrige ,Opt-Out"-
Regelung.

Liegt ein ausdrickliches, vorheriges Ein-
verstandnis hinsichtlich der Email-Werbung
nicht vor, darf die Direktwerbung aus-
nahmsweise erfolgen, wenn hierdurch ahn-
liche Waren beworben werden, wobei sich
die Ahnlichkeit auf die bereits gekauften
Waren beziehen und dem gleichen typi-
schen Verwendungszweck oder Bedarf des
Kunden entsprechen muss.

Die Voraussetzungen des Ausnahmetatbe-
standes gem. 8 7 Abs. 3 UWG mussen ku-
mulativ vorliegen. (Ls. der Redaktion)

OLG Hamburg: Irrefithrende Werbung
fir Arzneimittel

uUrt. v. 28. Januar 2010

-3 U 102/09 -

UWG 88 3,4 Nr. 11, 5; HWG § 3

Die werbliche Aussage ,Hervorragende
lokale Vertraglichkeit.2,3" fir ein Augen-
tropfenpraparat zur Glaukombehandlung
ist irrefihrend, wenn bei der Anwendung
des Praparats nach dem Inhalt der Fachin-
formation ,haufig®, d. h. bei 1% bis 10%
der Patienten, Nebenwirkungen in Form
verschwommenen Sehens, von Augen-
schmerzen, Augenreizung oder von Fremd-
korpergefuhl im Auge auftreten.

Fundstelle: A&R 2010, 184-186

LG Diisseldorf: Zu den Anforderungen
an die Belehrung des Verbrauchers
iiber die Wertersatzpflicht in den AGB
Urt. v. 12. Mai 2010

- 38 0 129/09 -

UWG 88 3, 4 Nr. 11; BGB 8§ 312d, 355,
357

Es liegt kein VerstoR gegen die 88 355
Abs. 2 und 312d BGB in Verbindung mit
der BGB-Infoverordnung vor, wenn die
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen eines
Online-Handlers eine Klausel enthéalt, wo-
nach , gegebenenfalls®, also nicht in jedem
Fall, Wertersatz zu leisten ist und die Wer-
tersatzpflicht ausgeschlossen ist, wenn die
Verschlechterung der Sache ausschlief3lich
auf deren Prufung zurickzufuhren ist.
Durch diese Formulierung wird gerade kei-
ne generelle Wertersatzpflicht des Ver-
brauchers statuiert. (Ls. der Redaktion)

Fundstelle: MMR 2010, 537

OLG Jena: Zu den Anforderungen an
die Einverstandniserkldrung hinsicht-
lich zuldssiger Email-Werbung

Urt. v. 21. April 2010

-2U 88/10 -

UWG 88 3 Abs. 1, 7 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3,
Abs. 3, 8 Abs. 1

Bei einer voreingestellten Einverstandnis-
erklarung fur Email-Werbung (in Form ei-
nes bereits gesetzten Hakchens) in einem

LG Tiibingen: Keine Angabe des Vor-
rats bei der Werbung fiir Hotelzimmer
Urt. v. 12. Mai 2010

- 50 309/09 -

UWG 8 3 Abs. 3 Anl. 1 Nr. 5

Bei der Werbung fur Hotelzimmer ist die
gesetzliche Regelung Uber die notwendige
Bevorratung nach Nr. 5 der Anlage zu § 3
Abs. 3 UWG nicht ohne weiteres anwend-
bar. Daher ist auch die Werbung fur das
letzte Hotelzimmer auch ohne ausdrickli-
chen Hinweis darauf, dass es das letzte
Zimmer dieser Kategorie innerhalb des
jeweiligen Reisezeitraums ist, grundsatzlich
zulassig. (Ls. der Redaktion)
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OLG Frankfurt: Zum Gewinnabschop-
fungsanspruch bei ,Kostenfallen™ im
Internet

Urt. v. 20. Mai 2010

-6 U 33/09 -

UWG & 10

1. Ein im Sinne von § 10 UWG vorséatzli-
cher Wettbewerbsverstol3 (hier durch eine
sogenannte Kostenfalle im Internet) erfor-
dert auch das Bewusstsein der Rechtswid-
rigkeit. Der hierfur ausreichende Eventual-
vorsatz ist gegeben, wenn das Angebot
nach den Gesamtumstanden bezweckt,
jedenfalls einen Teil der angesprochenen
Verbraucher zu téuschen. Unter diesen
Umstanden kann sich der Verletzer zumin-
dest nach Erhalt einer Abmahnung nicht
mit Erfolg auf eine anders lautende Aus-
kunft eines Anwalts berufen.

2. Eine durch den Wettbewerbsverstol3
verursachte Gewinnerzielung zulasten ei-
ner Vielzahl von Verbrauchern liegt auch
dann vor, wenn die Verbraucher, die fur
das geleistete Entgelt keine brauchbare
Gegenleistung erhalten haben, ihnen zu-
stehende Anfechtungs- oder Ruckforde-
rungsrechte - sei es aus Unkenntnis uUber
das Bestehen dieser Rechte, sei es um ei-
ner Auseinandersetzung hieriber aus dem
Wege zu gehen - nicht geltend machen
und infolge dessen verlieren.

Fundstelle: MMR 2010, 614

OLG Hamburg: AIt6IVO gilt auch fiir
Internethdndler

Beschl. v. 02. Juni 2010

-5 W 59/10 -

UWG 8 4 Nr. 11; AltolIVO 8§ 8 Abs. 1 S. 2

Auch ein Internethandler, der Motorendle
im Versandhandel vertreibt, muss private
Endverbraucher gemall 8 8 Abs. 1 S. 2
AltolVO darauf hinweisen, dass das Altol
bei einer von ihm zu bezeichnenden An-
nahmestelle  kostenlos  zuriickgegeben
werden kann.

Fundstelle:
WRP 2010, 1065

GRURPrax 2010, 324;

OLG Oldenburg: Irrefilhrende Wer-
bung mit Selbstverstidndlichkeiten

Urt. v. 03. Juni 2010

-1U6/10 -

UWG 8 5 Abs. 1; TierSchNutztV § 4 Abs. 1,
Abs. 2

Die Verwendung des Siegels ,tiergerechte
Haltungsform®™ ist irrefihrend, wenn der
Verwender die Tiere lediglich entsprechend
den geltenden gesetzlichen Vorschriften
halt und damit mit Selbstversténdlichkei-
ten wirbt.

OLG Niirnberg: Anforderungen an die
Werbung mit der Aussage , Zertifizier-
ter Testamentsvollstrecker™

Urt. v. 28. Mai 2010

-3 U 318/10 -

UWG 88 3, 4; GG Art. 12; BRAO § 43b; BO
86

Die Werbung mit den Bezeichnungen
,Testamentsvollstrecker® bzw. ,zertifizier-
ter Testamentsvollstrecker™ ist unzulassig,
wenn die Tatigkeit nicht regelmé&Rig ausge-
fahrt wird. Um eine regelméaRige praktische
Tatigkeit anzunehmen genugt die zweima-
lige Ausfuhrung nicht. (Ls. der Redaktion)

Fundstelle: AnwBI 2010, 529-531;
DStR 2010, 1590-1591; BRAK-Mitt 2010,
184-186; ZEV 2010, 418-420; NJW-

Spezial 2010, 447

OLG Schleswig: Irrefithrende Werbung
mit einem Reiseangebot zur ,Geist-
Chirurgie™

Beschl. v. 10. Juni 2010

-6U42/09 -

UWG 88 3, 4 Nr. 11, 5 Abs. 1, Abs. 2, 8;
HWG §3 S.2Nr. 1

Die Werbung eines ldealvereins fur ,The-
rapeutische Reisen™ zu den Philippinen ver-
stofidt als irrefUhrende Werbung gegen § 3
Nr. 1 Heilmittelwerbegesetz, wenn dort
suggeriert wird, dass ,Geist-Chirurgie® ei-
nen therapeutischen Erfolg bewirkt, obwohl
wissenschaftliche Grundlagen dieser Aus-
sage fehlen.

OLG Frankfurt: Irrefiihrung durch Be-
nutzung eines fremden Kennzeichens
Urt. v. 10. Juni 2010

-6 Ub3/10 -

UWG 8 5 Abs. 2
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Eine IrrefUhrung durch Benutzung eines
fremden Kennzeichens (8 5 Il UWG) setzt -
anders als eine Markenverletzung - eine
tatsachlich bestehende Verwechslungsge-
fahr voraus, die nur gegeben sein kann,
wenn das betroffene Kennzeichen des Mit-
bewerbers eine gewisse Bekanntheit ge-
nief3t.

OLG KolIn: Irrefiihrung durch die Auf-
machung der erheblich veranderten
Neuausgabe eines seltenen und wert-
vollen Buches

Urt. v. 11. Juni 2010

-6 U 23/10 -

UWG 8 5

1. Erweckt eine Verlagswerbung den Ein-
druck, ein seltenes und wertvolles Buch
(hier: das grofte, schwerste und teuerste
Buchs des 20. Jahrhunderts mit Fotogra-
fien von Helmut Newton) werde jetzt kos-
tengunstig als identischer Nachdruck in
anderem Format angeboten, unterscheidet
sich der Inhalt der Neuausgabe aber vom
Original (hier: in Bezug auf einen Teil der
darin enthaltenen Fotografien), kann darin
eine relevante Irrefihrung der Verbraucher
liegen.

2. Fur eine solche Irrefuhrung genugt es
aber nicht, dass die Neuausgabe die wenig
originelle Gestaltung des Original-
Schutzumschlages Ubernimmt; ein ohne
Rucksicht auf werbliche Ankundigungen
des Verlages allein darauf gestutztes Ver-
triebsverbot kann daher nicht ausgespro-
chen werden.

Fundstelle: GRURPrax 2010,
IPRB 2010, 177-178

297;

sich bei WettbewerbsverstoRen aus der
beanstandeten WerbemalRnahme und den
die Unlauterkeit begrindenden Umstanden
zusammen.

Fur die Annahme einer Beschwer ist es
ausreichend, wenn das erstinstanzliche
Gericht zumindest den Anschein erweckt,
als habe es dem Begehren des Klagers
nicht voll entsprochen.

Die zulassige Berufung erweist sich aber
als unbegriundet, wenn in Wirklichkeit das
Erstgericht dem Klagerbegehren in vollem
Umfang entsprochen hat.

Die etwaige Unzulassigkeit einer Klageer-
weiterung fuhrt nicht zur Unzulassigkeit
des Rechtsmittels insgesamt, anders als
wenn mit der Berufung ausschliel3lich ein
neuer, bisher noch nicht geltend gemach-
ter Anspruch verfolgt wird.

Die Geltendmachung wettbewerbsrechtli-
cher Anspriche gegen eine Lotto-Toto Ge-
sellschaft eines Bundeslandes durch einen
Verband, dem ausschlie3lich private Ge-
werbetreibende im Gliucksspielwesen an-
gehodren erweist sich jedenfalls dann als
rechtsmissbrauchlich, wenn der Verband
planmaRig den unlauteren Wettbewerb
seiner eigenen Mitglieder duldet und gegen
die offentlichen Anbieter nur mit dem Ziel
der Beendigung des staatlichen Lizenzsys-
tems im Glucksspielwesen vorgeht.

Fundstelle: ZfWG 2010, 296

OLG Naumburg: Bestimmung des
Streitgegenstandes in wettbewerbs-
rechtlichen Streitigkeiten; Zur Zulas-
sigkeit der Berufung; Zur rechtsmiB-
brauchlichen Geltendmachung wett-
bewerbsrechtlicher Anspriiche

Urt. v. 18. Juni 2010

-10 U 61/09 -

UWG 88 4 Nr. 11, 8 Abs. 1, Abs. 4, 13 Abs.
2; GlusStV § 4 Abs. 4; ZPO 88 263, 264,
513, 529, 533, 546

Der Streitgegenstand bestimmt sich auch
in  wettbewerbsrechtlichen Streitigkeiten
nach dem Klageantrag und dem zugrunde
liegenden Lebenssachverhalt. Dieser setzt

OLG Saarbriicken: Zur rechtsmifB-
brauchlichen Geltendmachung wett-
bewerbsrechtlicher Anspriiche durch
einen Berufsverband

Urt. v. 23. Juni 2010

-1 U 365/09 - 91, 1 U 365/09 -

UWG & 8 Abs. 4

Ein Berufsverband handelt rechtsmiss-
brauchlich i.S. von § 8 Abs. 4 UWG, wenn
ein  wettbewerblicher Unterlassungsan-
spruch nur gegen Auflenstehende geltend
gemacht wird, wohingehend er gleichartige
Wettbewerbsverstolle seiner  Mitglieder
planmaRig duldet. Die diskriminierende
Geltendmachung des Wettbewerbsversto-
Res erlaubt den Schluss, dass das Handeln
des Verbandes malfigeblich von der Absicht
getragen wird, den Verletzer im Wettbe-
werb zu behindern.
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OLG Karlsruhe: Zur Streitwertfestset-
zung bei wettbewerbsrechtlichen Un-
terlassungsantragen

Beschl. v. 23. Juni 2010

-4 W 19/10 -

UWG 8§ 12 Abs. 4; BGB-InfoV § 1 Abs. 1 Nr.
10; BGB & 312c

1. Verlangt ein Mitbewerber von einem
Konkurrenten die Unterlassung fehlerhafter
Widerrufsbelehrungen beim Fernabsatz im
Internet Uber eBay (§ 312 c Abs. 1 BGB i.
V. m. 8 1 Abs. 1 Nr. 10 BGB-InfoV), so ist
ein eigenes - abschéatzbares - wirtschaftli-
ches Interesse des Mitbewerbers vielfach
nicht ohne weiteres ersichtlich. Es er-
scheint dann naheliegend, fiir die Streit-
wertfestsetzung das Verbraucherschutzin-
teresse heranzuziehen, welches der Mitbe-
werber durch seinen Unterlassungsantrag
durchsetzen méchte.

2. Der Streitwert eines solchen Unterlas-
sungsantrags (fehlerhafte Widerrufsbeleh-
rung beim Fernabsatz Uber eBay) kann
vielfach mit 3.000 € angemessen berlck-
sichtigt werden. Eine Reduzierung gemaR §
12 Abs. 4 UWG (einfach gelagerte Sache)
kann zu einer Herabsetzung auf 1.500 €
far den Unterlassungsantrag fuhren.

Fundstelle: WRP 2010, 1064

Urt. v. 12. Juli 2010
-12 O 37/10 -

UWG § 5

Die Werbung fur ein Kiuhlgerat, welches zu
der Energieeffizienzklasse A+ gehort, mit
der Aussage , Sehr sparsam im Energiever-
brauch" ist irrefUhrend. Der Verbraucher
erwartet von einem Kuhlgerat, das als
«sehr sparsam im Verbrauch» beworben
wird, dass sich das Gerat im obersten Be-
reich der Sparsamkeit einordnet und folg-
lich zu der Spitzengruppe der am Markt
angebotenen Kihlgerate gehort.

In Anbetracht der Tatsache, dass mehr als
50 % aller Gerate heute den héchsten
Energieeffizienzklassen (A, A+, A++) an-
gehdren, wobei die Klasse A++ alleine
selbst 17 % ausmacht, ist das beworbene
Kuhlgerdt nur durchschnittlich sparsam.
(Ls. der Redaktion)

LG Erfurt: Kennzeichnungspflicht fiir in
Ausstellungskiichen eingebaute Elekt-
rogerate

Urt. v. 03. Juli 2010

-1 HK O 5/10 -

UWG 8 4 Nr. 11; EnVKV 8§ 3 Abs. 2

Die Werbung fur Elektronikhaushaltsgeréte
ist wettbewerbswidrig, wenn die Kenn-
zeichnung nach der Energieeffizienzver-
ordnung fehlt. Die Angabe der Energieeffi-
zienzklasse gilt auch fur solche Gerate, die
als Einbaugerate in Ausstellungs- oder Ein-
bauktchen integriert und angeboten wer-
den. Allein der Einbau der Elektrogerate zu
Ausstellungs- und Werbezwecken fuhrt
nicht dazu, dass die Gerate gebraucht
werden i.S.d. 8 3 Abs. 2 EnVKV und die
Kennzeichnungspflicht folglich entfiele. (Ls.
der Redaktion)

OLG Frankfurt: Werbung innerhalb des
Telefonverzeichnisses

Urt. v. 20. Juli 2010

-6 U 186/09 -

UWG 88 4 Nr. 10, 5

Die in einem Telefonverzeichnis unter dem
Buchstaben T veroffentlichte Anzeige
eines Mietwagenunternehmens beinhaltet
weder eine unlautere Behinderung von
Taxiunternehmen noch eine Irrefihrung
des Verkehrs; dies gilt jedenfalls, wenn in
der Anzeige deutlich darauf hingewiesen
wird, dass kein Taxen-, sondern Mietwa-
genverkehr angeboten wird.

LG Freiburg: Irrefilhrende Werbung
fiir ein Kiihlgerat der Energieeffizienz-
klasse A+ mit der Aussage ,,sehr spar-
sam"

KG Berlin: Missbrauchliche Geltend-
machung wettbewerbsrechtlicher Un-
terlassungsanspriiche durch Einsatz
eines Prozessfinanziers

Beschl. v. 03. August 2010

-5U 82/08 -

UWG 88 8 Abs. 4, 12 Abs. 1 S. 2; ZPO §
522 Abs. 2

Die Geltendmachung einer Vielzahl wett-
bewerbsrechtlicher Unterlassungsanspri-
che ist bei Einsatz eines Prozessfinanzie-
rers regelmalig missbrauchlich im Sinne
des § 8 IV UWG, wenn dem Klager jegli-
ches Kosten- und Verlustrisiko abgenom-
men wird, der Klager jedenfalls aus spate-
ren Vertragsstrafen finanziellem Gewinn
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erzielen soll, der Prozessfinanzierer und
der von ihm vermittelte Rechtsanwalt eng
und fortlaufend geschéaftlich zusammenar-
beiten und der Klager diese mal3geblichen
Umstande kennt.

Fundstelle: BB 2010, 2058

KG Berlin: ,Der beste Powerkurs aller
Zeiten" stellt keine irrefiihrende Al-
leinstellungsbehauptung dar

Beschl. v. 03. August 2010

-5W175/10 -

UWG 8§ 5

1. Ein nicht unerheblicher Teil der ange-
sprochenen Verbraucher versteht die Wer-
bung regelmalig ihrem Wortsinn nach,
wobei allerdings der (allein maligebliche)
durchschnittlich informierte, situationsada-
quat aufmerksame und verstandige Durch-
schnittsverbraucher eher erkennen wird,
wenn es sich bei einer Werbeaussage um
eine reklamehafte Ubertreibung handelt.

2. Die als Blickfang ausgestaltete Werbe-
aussage ,Der beste Powerkurs aller Zeiten®
fur bestimmte Fremdsprachenfernkurse
versteht der Durchschnittsverbraucher
nicht ohne weiteres als Alleinstellungsbe-
hauptung gegentber den Konkurrenzange-
boten.

OLG Frankfurt: Zu den Anforderungen
an die Beauftragtenhaftung i.S.d. § 8
Abs. 2 UWG

Urt. v. 05. August 2010

-6U67/09 -

UWG § 8 Abs. 2

Der Inhaber einer Goldankaufagentur muss
sich die ohne sein Wissen geschaltete Wer-
bung des Ankéaufers, fir den er tatig ist,
nach den Grundsatzen uber die Beauftrag-
tenhaftung (8 8 Il UWG) jedenfalls dann
zurechnen lassen, wenn die Werbung indi-
viduell auf die betreffende Agentur ausge-
richtet ist.

1. Wenn sich ein Rechtsanwalt in einem
Rundschreiben gezielt an die Gesellschafter
einer bestimmten Fondsgesellschaft wen-
det und dabei fur das Ziel einer gemein-
samen Rechtsverfolgung gegenuber bera-
tenden Banken und Initiatoren ausdriuck-
lich (unter Hinweis auf eine am Jahresende
drohende Verjahrung von Ansprichen und
seine Honorarvorstellungen) wirbt, bewegt
er sich in einem Grenzbereich wettbe-
werbsrechtlich zulassiger Anwaltswerbung.
2. Dennoch kénnen die wettbewerbsrecht-
lichen Grenzen einer Werbung fur anwaltli-
che Dienstleistungen noch nicht tUberschrit-
ten sein, wenn die Fondsgesellschaft nicht
notleidend ist, nur auf drohende steuer-
rechtliche Nachteile und in diesem Zu-
sammenhang nahe liegende Regressan-
spriche der Fondsgesellschafter aufmerk-
sam gemacht wird, bis zum Ablauf der Ver-
jahrungsfrist noch mehrere Monate ver-
bleiben und mit dem Rundschreiben eine
Einladung zu einer Informationsveranstal-
tung des werbenden Rechtsanwalts ver-
bunden ist. 3. Selbst eine auf die Erteilung
eines Auftrages im Einzelfall gerichtete
Werbung ist erst dann wettbewerbsrecht-
lich unlauter, wenn sie auch in ihrer indivi-
duellen Ausgestaltung geeignet ist, die
Schutzguter des § 43 b BRAO konkret zu
gefahrden.

KG Berlin: Zu den wettbewerbsrechtli-
chen Grenzen zuldssiger Anwaltswer-

bung
Beschl. v. 31. August 2010
-5W 198/10 -

UWG 88 3 Abs. 1, 4 Nr. 11; ZPO 88 935,
940; BRAO 8§ 43b; GG Art. 12

OLG Celle: Treuwidrige Berufung auf
das Fehlen der Originalvollmacht bei
einer Abmahnung

Urt. v. 02. September 2010

- 13 U 34/10 -

UWG 88 4, 12, 13; BGBInfoVv § 1

Enthéalt die von einem Vertreter verfasste
Abmahnung neben der Aufforderung, in-
nerhalb einer bestimmten Frist eine Unter-
werfungserklarung abzugeben, zugleich
bereits das Angebot zum Abschluss eines
bestimmten Unterlassungsvertrages mit
Vertragsstrafenversprechen, handelt der
Abgemahnte treuwidrig, wenn er dieses
Angebot durch Unterzeichnung und Zusen-
dung an den Vertreter unverziglich akzep-
tiert, zugleich aber die Abmahnung unter
Hinweis auf das Fehlen der Originalvoll-
macht unverziglich zurtckweist. In diesem
Fall kommt eine entsprechende Anwen-
dung von § 174 Satz 1 BGB nicht in Be-
tracht.
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OLG Celle: Ordentliche Gerichtsbarkeit
bei Streitigkeiten iiber die Mitglieder-
werbung einer gesetzlichen Kranken-
kasse

Urt. v. 09. September 2010

-13 U 173/09 -

UWG 88 2 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 6, 5 Abs. 1;
Richtlinie 2005/29 EG Art. 2 lit. b, lit. c;
GVG 8§ 13; SGG 8§ 51 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2
S. 1

1. Fur Streitigkeiten zwischen einer nach §
8 Abs. 3 Nr. 2 UWG klagebefugten Einrich-
tung und einer gesetzlichen Krankenkasse
Uber deren Mitgliederwerbung, ist die or-
dentliche Gerichtsbarkeit zustandig, wenn
die  wettbewerbsrechtlichen  Anspriche
nicht auf einen Versto? gegen die Vor-
schriften des SGB V, sondern ausschlief3-
lich auf wettbewerbsrechtliche Normen
gestutzt werden, deren Beachtung auch
jedem privaten Mitbewerber obliegt (vgl.
BGH, Beschluss v. 30. Januar 2008, | ZB
8/07, GRUR 2008, 447 Tz. 13 f. - Treuebo-
nus).

2. Zur Frage, ob eine gesetzliche Kranken-
kasse, die ihre Versicherungsnehmer mit
irrefUhrenden Angaben nach 8 5 Abs. 1
UWG auf ihrer Internetseite von einem
Wechsel in eine andere Krankenkasse ab-
halten will, nach einer Auslegung von § 2
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 6 UWG im Lichte der
Richtlinie 2005/29 EG vom 11. Mai 2005
Uber unlautere Geschéftspraktiken [UGP-
Richtlinie; dort: Art. 2 lit. b) und lit. d)] als
LUnternehmer® und die beanstandete
Handlung als ,geschéftliche Handlung® an-
zusehen ist.

Kalkulation seiner Netzentgelte und fehlt
daher eine tatsachliche Grundlage fur eine
Schatzung, kann das Gericht das Netznut-
zungsentgelt fur den zur Uberprifung ge-
stellten Zeitraum lediglich auf 0,00 € fest-
setzen.

2. FUr den Zeitraum zwischen dem ersten
Antrag auf Genehmigung der Netzentgelte
und Erlass des Genehmigungsbescheids
scheiden gemal § 23a Abs. 5 Satz 1 EnWG
Anspriche des Netznutzers auf Uberpri-
fung der von dem Netzbetreiber bestimm-
ten Netznutzungsentgelte nach 8 315 Abs.
3 BGB und Herausgabe einer sich hieraus
ergebenden ungerechtfertigten Bereiche-
rung gemaf 8§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB
aus.

5. KARTELLRECHT

OLG Diisseldorf: Kein marktbeherr-
schendes Oligopol auf dem Gebiet des
Tankstellenmarktes der neuen Bun-
desldnder

Beschl. v. 4. August 2010

- VI-2 Kart 6/09 (V)-

GWB 88 19, 35, 36

1. Die Ubernahme von 59 ostdeutschen
OMV-Tankstellen durch die Total Deutsch-
land GmbH ist nicht kartellrechtswidrig;
durch den geplanten Zusammenschluss
wird keine marktbeherrschende Stellung
verstarkt oder begriundet.

2. Im Rahmen der Betrachtung der Markt-
situation fur Diesel- und Ottokraftstoff ist
auf die Marktsituation auf den hier relevan-
ten Regionalmarkten Chemnitz, Dresden
Erfurt, Leipzig und Umgebung abzustellen.
3. Dabei sind die Produkte Diesel- und Ot-
tokraftstoff grundsatzlich getrennt zu beur-
teilen, da sie aus Sicht des Nachfragers als
nicht austauschbar gelten.

(Ls. der Redaktion)

Fundstelle: BB 2010, 1994

OLG Celle: Festsetzung des Netznut-
zungsentgelts fiir Strom

Urt. v. 17. Juni 2010

- 13 U 155/09 -

BGB 88 315 Abs. 3, 812 Abs. 1 S. 1. Alt.
1; EnNWG 8§ 23a Abs.5S. 1

1. Unterldsst der Netzbetreiber, dem die
Darlegungs- und Beweislast fur die Billig-
keit des verlangten und vom Netznutzer
unter Vorbehalt gezahlten Netznutzungs-
entgelts obliegt, jeglichen Sachvortrag zur
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C. PRESSEMITTEILUNGEN

I. PRESSEMITTEILUNG DES EUGH

zusammengestellt von
Dr. Jan Eichelberger, LL.M.oec

Nach Ansicht von Generalanwalt Cruz
Villalon hat die Entscheidung eines
zustandigen nationalen Gerichts, mit
der einem Verletzer untersagt wird,
die Benutzung einer eingetragenen
Gemeinschaftsmarke fortzusetzen, im
Allgemeinen Wirkungen in der gesam-
ten Union

Schlussantrdge zu C-235/09 - DHL Ex-
press (France) SAS / Chronopost SA.

Die nationalen Gerichte der anderen Mit-
gliedstaaten miissen die ergédnzend zu dem
Verbot erlassenen ZwangsmaBnahmen
anerkennen und nach MaBgabe ihres in-
nerstaatlichen Rechts vollstrecken.

Die Verordnung Uber die Gemeinschafts-
marke® sieht einen einheitlichen Titel des
geistigen Eigentums vor, der im gesamten
Gebiet der Union wirksam ist, und schafft
zu seinem Schutz ein spezialisiertes
Rechtssprechungssystem auf zwei Ebenen.
Auf der einen Seite entscheidet das Har-
monisierungsamt fur den Binnenmarkt
(HABM), dessen Entscheidungen beim Ge-
richt und mdglicherweise beim Gerichtshof
angefochten werden kdnnen, tber Streitig-
keiten zwischen Privaten und der fur die
Fuhrung des Gemeinschaftsmarkenregis-
ters zustandigen Verwaltung. Auf der an-
deren Seite entscheiden die ,Gemein-
schaftsmarkengerichte®, eine begrenzte
Anzahl nationaler Gerichte erster und zwei-
ter Instanz, die vom jeweiligen Mitglied-
staat benannt werden, Uber Streitigkeiten
zwischen Privaten. Im Rahmen dieses Sys-
tems handeln die nationalen Gerichte als
spezifische Organe der Union.

Nach der Verordnung verbieten die Ge-
meinschaftsmarkengerichte, wenn sie eine
Verletzung oder drohende Verletzung einer
Gemeinschaftsmarke feststellen, dem Ver-
letzer, die Handlungen, die die Gemein-
schaftsmarke verletzen oder zu verletzen
drohen, fortzusetzen. Sie kdnnen ferner
nach MalRgabe ihres innerstaatlichen

! Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates vom 20.
Dezember 1993 Uber die Gemeinschaftsmarke
(ABI. 1994, L 11, S. 1).

Rechts die erforderlichen MalRnahmen tref-
fen, um sicherzustellen, dass dieses Verbot
befolgt wird.

Die Gesellschaft Chronopost SA ist Inhabe-
rin der franzésischen Marke und der Ge-
meinschaftsmarke ,WEBSHIPPING", vor
allem fur Dienstleistungen der Abholung
und Auslieferung von Postsendungen. Nach
der Anmeldung dieser Marken benutzte
DHL Express (France) SAS denselben Be-
griff zur Bezeichnung einer Dienstleistung
der Verwaltung von Eilbriefen, die insbe-
sondere uber das Internet zugéanglich sind.
Im Jahr 2007 stellte das Tribunal de Gran-
de Instance de Paris als Gemeinschafts-
markengericht das Vorliegen einer Marken-
rechtsverletzung fest, verbot DHL, die den
Verstol3 begrindenden Handlungen fortzu-
setzen und verhéngte ein Zwangsgeld, d.
h. eine Geldstrafe flir den Fall der Verlet-
zung des Verbots.

Im letzten Rechtszug erhob DHL ein
Rechtsmittel an die Cour de Cassation.
Chronopost erhob ihrerseits ein Anschluss-
rechtsmittel und focht die Beschrankung
der r&dumlichen Wirkung des Verbots und
des Zwangsgeldes auf das Gebiet Frank-
reichs an. Vor diesem Hintergrund richtete
die Cour de Cassation ein Vorabentschei-
dungsersuchen an den Gerichtshof, um im
Wesentlichen die territoriale Reichweite
des von einem Gemeinschaftsmarkenge-
richt erlassenen Verbots sowie der ergan-
zend zu dem Verbot erlassenen Zwangs-
maflnahmen zu klaren.

In seinen Schlussantrdgen vom heutigen
Tag vertritt Generalanwalt Cruz Villalon
zunéchst die Ansicht, dass ein von einem
nationalen Gericht als Gemeinschafts-
markengericht ausgesprochenes Verbot
grundséatzlich im gesamten Unionsgebiet
wirkt.

Der Generalanwalt weist dazu darauf hin,
dass die Verordnung dem zustandigen na-
tionalen Gericht die Befugnis einraumt,
festzustellen, dass eine Marke in einem
oder mehreren Mitgliedstaaten verletzt
wurde, damit ihr Inhaber die Einstellung
von Verletzungshandlungen in mehreren
Mitgliedstaaten vor einem einzigen Gericht
verlangen kann. Die Feststellung einer Ver-
letzung bezieht sich auf eine von der Union
verliehene Marke, deren gerichtlicher
Schutz den nationalen Gerichten anver-
traut ist, die spezifische Gerichte der Union
sind, und so im Allgemeinen Wirkungen in
der gesamten Union hat.
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Nichtsdestoweniger ist in Fallen, in denen
sich die Verletzung oder die Reaktion auf
die Verletzung auf einen besonderen geo-
grafischen oder sprachlichen Raum be-
schrankt, auch die Entscheidung des Ge-
richts rdumlich begrenzt. Daraus folgt,
dass die rdumliche Reichweite des Verbots
im Allgemeinen der Reichweite des Versto-
Bes entspricht, da das Verbot die naturli-
che Folge der Feststellung des Verstol3es
ist.

Ferner ist der Generalanwalt der Ansicht,
dass sich ZwangsmafRnahmen auf das Ge-
biet erstrecken, in dem die Verletzung
festgestellt und ein Verbot angeordnet
wurde.

Die Festsetzung und Volistreckung dieser
MalBRnahmen gehéren namlich zu einem
weiteren Schritt, in dem bei einer Verlet-
zung des Verbots die Strafgewalt tatig
wird. Das Gericht, das das Zwangsgeld
angedroht hat, ist nur dann fir seine Fest-
setzung und Vollstreckung zustandig, wenn
die Verletzung in seinem Mitgliedstaat er-
folgt. Erfolgt sie hingegen in einem ande-
ren Mitgliedstaat, ist die Festsetzung und
Vollstreckung Sache der Gerichte dieses
Staates.

Um jedoch die Befolgung des Verbots si-
cherzustellen, ist das Gericht des Staates,
in dem das Verbot verletzt wurde, zur An-
erkennung der Wirkungen des vom Ge-
meinschaftsmarkengericht eines anderen
Mitgliedstaats angedrohten Zwangsgelds
verpflichtet, und zwar nach MalRgabe der in
der Brissel-1-Verordnung® vorgesehenen
Anerkennungsregeln.

Ferner sind solche MalBhahmen den Beson-
derheiten der jeweiligen Rechtsordnung
anzupassen. Daher ist das Gericht des
Staates, in dem das Verbot verletzt wurde,
darauf beschrankt, sofern sein innerstaatli-
ches Recht dies zulasst, die Entscheidung
anzuerkennen und im konkreten Fall das
Zwangsgeld zu verhangen. Sieht das in-
nerstaatliche Recht hingegen keine solche
MaRBnahme vor, muss es die repressive
Zielsetzung nach Maligabe seiner inner-
staatlichen Bestimmungen beachten.

Pressemitteilung Nr. 100/10 Link

2 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom
22. Dezember 2000 Uber die gerichtliche Zu-
standigkeit und die Anerkennung und Volistre-
ckung von Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen (ABI. 2001, L 12, S. 1).

Die Anwendung der , Abgabe fiir Pri-
vatkopien™ auf Vervielfiltigungsme-
dien, die von Unternehmen und Frei-
beruflern zu anderen Zwecken als Pri-
vatkopien erworben werden, ist mit
dem Unionsrecht nicht vereinbar

Urt. v. 21. 10. 2010 - C-467/08 PADA-
WAN/SGAE

Eine solche Abgabe kann auf diese Medien
angewandt werden, wenn sie von natlrli-
chen Personen fir deren privaten Ge-
brauch genutzt werden kénnen

Nach der Richtlinie Uber das Urheberrecht
und verwandte Schutzrechte in der Infor-
mationsgesellschaft® steht das ausschlieRli-
che Recht der Vervielfaltigung von Ton-,
Bild- und audiovisuellem Material den Ur-
hebern, den ausubenden Kinstlern und
den Herstellern zu. Gleichwohl kénnen die
Mitgliedstaaten die Anfertigung von Privat-
kopien gestatten, sofern die Rechtsinhaber
einen ,gerechten Ausgleich® erhalten. Die-
ser soll dazu beitragen, dass die Rechtsin-
haber eine angemessene Vergiutung fur die
Nutzung ihrer Werke erhalten.

Die spanischen Rechtsvorschriften zur Um-
setzung der Richtlinie erméglichen die Ver-
vielfaltigung bereits verbreiteter Werke,
wenn sie von einer natirlichen Person fur
den privaten Gebrauch und an Werken, zu
denen sie rechtmé&fRig Zugang erlangt hat,
vorgenommen wird. In diesem Rahmen ist
ein fur jede Art der Vervielfaltigung festge-
legter einmaliger Ausgleich in Form einer
~Abgabe fur Privatkopien™ von Herstellern,
Einfihrern oder Handlern an die Gesell-
schaften zur kollektiven Verwertung der
Rechte des geistigen Eigentums zu zahlen.
Die Sociedad General de Autores y Editores
(SGAE), eine Gesellschaft zur Verwertung
der Rechte des geistigen Eigentums in
Spanien, verlangte von der Gesellschaft
PADAWAN, die CD-Rs, CD-RWs, DVD-Rs
und MP3-Gerate vertreibt, die ,Abgabe flr
Privatkopien" flir in den Jahren 2002 bis
2004 in den Verkehr gebrachte digitale
Trager. Da PADAWAN der Auffassung war,
dass die Anwendung dieser Abgabe - un-
abhangig von der privaten, freiberuflichen
oder unternehmerischen Nutzung, zu der

1 Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urhe-
berrechts und der verwandten Schutzrechte in
der Informationsgesellschaft (ABI. L 167, S.
10).
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die Tréger bestimmt gewesen seien, - der
Richtlinie zuwiderlaufe, lehnte sie dies ab.
Im ersten Rechtszug wurde sie zur Zahlung
von 16 759,25 Euro verurteilt.

Die mit dem Rechtsmittel von PADAWAN
befasste Audiencia Provincial de Barcelona
(Provinzgericht, Spanien) hat den Ge-
richtshof im Wesentlichen gefragt, welches
die fur die Bestimmung der Hohe und des
Systems der Erhebung des ,gerechten
Ausgleichs™ zu berlicksichtigenden Krite-
rien sind.

In seinem Urteil vom heutigen Tag fuhrt
der Gerichtshof aus, dass der ,gerechte
Ausgleich" als Gegenleistung flir den Scha-
den zu sehen ist, der dem Urheber durch
die von ihm nicht genehmigte Vervielfalti-
gung seines geschitzten Werks entstanden
ist. Dieser Schaden stellt daher das grund-
legende Kriterium fur die Berechnung der
Hohe des Ausgleichs dar. Ferner stellt der
Gerichtshof fest, dass die Richtlinie ver-
langt, dass eine Ausgewogenheit (ein ,an-

gemessener Ausgleich™) zwischen den
Rechtsinhabern und den Nutzern von
Schutzgegenstanden  gesichert werden

muss. Daher ist grundsatzlich die Person,
die eine solche Vervielfaltigung fiur ihren
privaten Gebrauch vorgenommen hat, ver-
pflichtet, den Schaden wiedergutzuma-
chen, indem sie den Ausgleich finanziert,
der an den Rechtsinhaber gezahlt wird.

Zum einen kdnnte sich jedoch der Nachteil,
der sich aus jeder privaten Nutzung ergibt,
einzeln betrachtet als geringflgig erweisen
und keine Zahlungsverpflichtung begrin-
den, zum anderen koénnten praktische
Schwierigkeiten auftreten, die privaten
Nutzer zu identifizieren und sie zu ver-
pflichten, den Rechtsinhabern eine Vergu-
tung zu leisten. Unter diesen Umstanden
steht es den Mitgliedstaaten frei, eine ,Ab-
gabe flr Privatkopien™ einzuflihren, die die
Personen belastet, die Uber Anlagen, Gera-
te und Medien zur digitalen Vervielfaltigung
verfugen. Die Tatigkeit dieser Personen,
d.h. die Uberlassung von Anlagen, Geréten
und Medien zur Vervielfaltigung an private
Nutzer oder die von ihnen erbrachte
Dienstleistung der Vervielfaltigung, stellt
namlich die notwendige tatsachliche Vo-
raussetzung dafur dar, dass naturliche Per-
sonen Privatkopien erhalten koénnen. Im
Ubrigen steht nichts dem entgegen, dass
der Betrag der Abgabe in den Preis fir die
Medien zur Vervielfaltigung oder fur die
Vervielfaltigungsdienstleistung einflie3t, so
dass diese Belastung letztlich von den pri-

vaten Nutzern getragen wird und die An-
forderungen des ,angemessenen Aus-
gleichs" gewahrt werden.

Sodann stellt der Gerichtshof fest, dass ein
System einer ,Abgabe flr Privatkopien®
nur dann mit diesem ,,angemessenen Aus-
gleich®™ vereinbar ist, wenn die fraglichen
Anlagen, Gerate und Medien zur Vervielfal-
tigung zur Anfertigung von Privatkopien
genutzt werden koénnen und daher dem
Urheber des geschitzten Werks durch sie
einen Schaden entstehen kann. Der Ge-
richtshof ist namlich der Ansicht, dass ein
notwendiger Zusammenhang zwischen der
Anwendung der ,Abgabe fiir Privatkopien®
und der Verwendung zur Anfertigung von
Privatkopien besteht.

Folglich steht die unterschiedslose Anwen-
dung der Abgabe auf alle Arten von Anla-
gen, Geraten und Medien zur digitalen
Vervielfaltigung, einschliel3lich in dem Fall,
dass diese von anderen als naturlichen
Personen zu eindeutig anderen Zwecken
als der Anfertigung von Privatkopien er-
worben werden, nicht in Einklang mit der
Richtlinie.

Wenn dagegen die fraglichen Anlagen na-
tarlichen Personen zu privaten Zwecken
Uberlassen worden sind, ist es nicht erfor-
derlich, nachzuweisen, dass diese tatsach-
lich Privatkopien angefertigt und somit
dem Urheber des geschitzten Werks tat-
sachlich einen Nachteil zugefiigt haben. Bei
diesen naturlichen Personen wird rechtma-
Rig vermutet, dass sie diese Uberlassung
vollstandig ausschopfen, d. h., es wird da-
von ausgegangen, dass sie samtliche mit
diesen Anlagen verbundenen Funktionen2,
einschlie3lich der Vervielfaltigungsfunktion,
nutzen. Daher reicht allein die technische
Fahigkeit dieser Anlagen oder dieser Geréa-
te, Kopien zu fertigen, aus, um die Anwen-
dung der Abgabe flur Privatkopien zu recht-
fertigen, sofern diese Anlagen oder Geréte
naturlichen Personen als privaten Nutzern
Uberlassen worden sind.

SchlieB3lich erinnert der Gerichtshof daran,
dass es Sache des nationalen Gerichts ist,
im Licht der Antworten zu beurteilen, ob
das spanische System der ,Abgabe flir Pri-
vatkopien™ mit der Richtlinie vereinbar ist.

Pressemitteilung Nr. 106/10 Link

I1. PRESSEMITTEILUNG DES BVERFG

zusammengestellt von
Dr. Jan Eichelberger, LL.M.oec
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BVerfG: , Gerateabgabe™ nach dem Ur-
heberrechtsgesetz: Verletzung der Ga-
rantie des gesetzlichen Richters man-
gels Priifung einer Vorlage zum Ge-
richtshof der Europdischen Union
Beschl. v. 30. 8. 2010 - 1 BVR 1631/08

Nach dem Urheberrecht sind Vervielfalti-
gungen eines Werkes zum eigenen Ge-
brauch in gewissen Grenzen zulassig. Zum
Ausgleich dafur, dass die Hersteller und
Importeure von Vervielfaltigungsgeraten
fur die Nutzer die Moglichkeit schaffen,
sich fremde Urheberleistungen durch Ver-
vielféaltigung anzueignen, haben sie an die
Urheber zum Ausgleich eine sog. Gerate-
abgabe zu leisten. Die bis zum 31. Dezem-
ber 2007 geltende Fassung des § 54a Abs.
1 Urheberrechtsgesetz (UrhG a.F.) sah
eine solche Vergutungspflicht der Herstel-
ler und Importeure vor, wenn nach der Art
des Werkes zu erwarten war, dass es
durch Ablichtung eines Werksticks oder in
einem Verfahren vergleichbarer Wirkung
vervielfaltigt wird.

Die Beschwerdefuhrerin und Klagerin des
Ausgangsverfahrens nimmt als Verwer-
tungsgesellschaft die Urheberrechte von
Wortautoren wahr. Die Beklagte des Aus-
gangsverfahrens importiert und verkauft u.
a. Drucker und Plotter. Die Parteien strit-
ten daruber, ob Drucker und Plotter zu den
vergutungspflichtigen Vervielfaltigungsge-
raten nach 8§ 54a Abs. 1 UrhG a.F. geho-
ren. Die Beschwerdefuhrerin nahm die Be-
klagte auf Auskunft u. a. Gber die Art und
Anzahl der von ihr in Verkehr gebrachten
Drucker und Plotter sowie deren Leistung
in Anspruch und begehrte zudem die Fest-
stellung einer nach Tarif bestimmten Ver-
gutungspflicht der Beklagten. Wahrend
Landgericht und Oberlandesgericht dem
Klagebegehren im Wesentlichen stattga-
ben, verneinte der Bundesgerichtshof die
geltend gemachten Anspruche insbesonde-
re mit der Begrindung, dass nach dem
seinerzeit anwendbaren Recht nur die Ver-
vielféaltigung von Druckwerken (analogen
Vorlagen) der Vergutungspflicht unterfalle,
nicht aber die Vervielfaltigung digitaler
Vorlagen. Daher seien Drucker und Plotter
auch in Kombination mit anderen Geréten
(wie PC und Scanner) nicht vergutungs-
pflichtig.

Die Beschwerdefuhrerin sieht durch diese
Entscheidung die von ihr vertretenen Ur-

heber digitaler Druckvorlagen in ihrem
gemal Art. 14 Abs. 1 GG als geistiges Ei-
gentum gewéhrleisteten Verwertungsrecht
verletzt. Zudem rigt sie eine Verletzung
ihres Rechts auf den gesetzlichen Richter,
weil der Bundesgerichtshof vorab dem Ge-
richtshof der Europaischen Union die Frage
hatte vorlegen miuissen, ob seine Ausle-
gung des nationalen Urheberrechts den
zwingenden Vorgaben aus Art. 5 Abs. 2 lit.
a der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG
zuwiderlaufe. Nach dieser Vorschrift kon-
nen Mitgliedstaaten Beschrénkungen hin-
sichtlich des Vervielfaltigungsrechts der
Urheber eines Werkes regeln, so u. a. in
Bezug auf Vervielfaltigungen mittels ,be-
liebiger fotomechanischer Verfahren"™ oder
~anderer Verfahren mit ahnlicher Wirkung",
jedoch unter der Bedingung, dass der
Rechtsinhaber einen ,gerechten Ausgleich®
erhalt.

Die 2. Kammer des Ersten Senats des
Bundesverfassungsgerichts hat das Urteil
des Bundesgerichtshofs aufgehoben und
die Sache an ihn zurltickverwiesen.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen
folgende Erwégungen zugrunde:

1. Das angegriffene Urteil verstof3t wegen
Fehlens einer Auseinandersetzung mit der
Vorlagepflicht zum Gerichtshof der Européa-
ischen Union (,,Gerichtshof") nach Art. 267
Abs. 3 AEUV gegen die Garantie des ge-
setzlichen Richters aus Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
muss ein nationales letztinstanzliches Ge-
richt seiner Vorlagepflicht nachkommen,
wenn sich in einem bei ihm schwebenden
Verfahren eine Frage des Gemeinschafts-
rechts stellt, es sei denn, das Gericht hat
festgestellt, dass die gestellte Frage nicht
entscheidungserheblich ist, dass sie bereits
Gegenstand einer Auslegung durch den
Gerichtshof war oder dass die richtige An-
wendung des Gemeinschaftsrechts derart
offenkundig ist, dass fur einen vernunfti-
gen Zweifel keinerlei Raum bleibt. Das
Bundesverfassungsgericht Uberprift aller-
dings nur, ob die Auslegung und Anwen-
dung der Zustandigkeitsregel des Art. 267
Abs. 3 AEUV offensichtlich unhaltbar ist.
Dabei kommt es nicht in erster Linie auf
die Vertretbarkeit der fachgerichtlichen
Auslegung des fiur den Streitfall maRgebli-
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chen materiellen Unionsrechts an, sondern
auf die Vertretbarkeit der Handhabung der
Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV.

Die angegriffene Entscheidung verstofit
gegen die Garantie des gesetzlichen Rich-
ters, weil sie schon nicht erkennen lasst,
ob sich der Bundesgerichtshof Uberhaupt
mit dem europaischen Recht und einer
Vorlage an den Gerichtshof auseinanderge-
setzt hat. Dabei liegt das Bestehen einer
Vorlagepflicht nahe, da vertretbare andere
Ansichten zu der vom Bundesgerichtshof
vertretenen auf der Grundlage der Urhe-
berrechtsrichtlinie keinesfalls ausgeschlos-
sen erscheinen. Es ist fraglich, ob nach
Unionsrecht Urheber digitaler Vorlagen
vom Genuss eines Gerateabgabe-Systems
ausgeschlossen werden durfen. Denn die
Urheberrechtsrichtlinie unterscheidet nicht
ausdrucklich zwischen analogen und digita-
len Vorlagen. Der Wortlaut von Art. 5 Abs.
2 der Richtlinie und die Erwagungsgrinde
schlieBen nicht aus, dass die Richtlinie al-
lein auf das Ergebnis des Vervielfaltigungs-
vorgangs und nicht auf die Beschaffenheit
der Vorlage abstellt. Zur Auslegung der
fraglichen Vorschrift der Urheberrechts-
richtlinie existiert weder eine gesicherte
Rechtsprechung des Gerichtshofs noch ist
die richtige Anwendung des Unionsrechts
offenkundig. Vielmehr ist die Rechtsfrage
bereits mit Blick auf das deutsche, ahnlich
formulierte Recht hodchst umstritten. Zu-
dem gelten in den Mitgliedstaaten unter-
schiedliche Regelungen, ob Gberhaupt und
welche Gerate beziehungsweise Medien
belastet werden und welchen ,gerechten
Ausgleich" die Rechtsinhaber erhalten; im
Hinblick auf die spanische Regelung ist
bereits ein Vorabentscheidungsersuchen
beim Gerichtshof anhangig. 2. Der Bun-
desgerichtshof wird auch zu prifen haben,
ob nicht bereits die Eigentumsgarantie
nach Art. 14 Abs. 1 GG eine Auslegung des
8 54a UrhG a.F. erfordert, nach welcher
dem Klagebegehren der Beschwerdefihre-
rin stattzugeben ist. Denn in diesem Falle
konnte sich eine Vorlage an den Gerichts-
hof mangels Entscheidungserheblichkeit
der Vorlagefrage ertbrigen.

Zu den konstituierenden Merkmalen des
Urheberrechts als Eigentum im Sinne der
Verfassung gehoéren die grundsatzliche
Zuordnung des vermdgenswerten Ergeb-
nisses der schopferischen Leistung an den
Urheber im Wege privatrechtlicher Normie-

rung sowie seine Freiheit, in eigener Ver-
antwortung dariber verfigen zu kénnen.
Die Argumentation des Bundesgerichts-
hofs, nach der bei Urhebern digitaler Vor-
lagen jegliche Vergitung entféallt, zieht
mildere Mittel, das heil3t hier eine Begren-
zung der Hohe der Vergutung, nicht in Er-
wagung. Zudem muss die Auslegung und
Anwendung des Urheberrechts trotz der
auf diesem Gebiet zahlreichen technischen
Neuerungen die Eigentumsrechte der Ur-
heber gewahrleisten. Eine restriktive Aus-
legung von 8§ 54a UrhG a.F. kdnnte ange-
sichts der rasanten Verbreitung digitaler
Datenspeicherung und -vervielfaltigung
dazu fuhren, dass zu Lasten gewisser Ur-
heber eine absolute Schutzliicke entsteht.
Bedenken begegnet schliellich die Annah-
me des Bundesgerichtshofs, dass bei digi-
talen Vorlagen - anders als bei Druckvorla-
gen - haufig eine Einwilligung des Berech-
tigten in die Vervielfaltigung vorliege, da
derjenige, der Texte und Bilder im Internet
frei zuganglich mache, zumindest damit
rechnen misse, dass sie heruntergeladen
und ausgedruckt wurden. Diese Annahme
lasst offen, warum zum einen den Urhe-
bern in Fallen fehlender Einwilligung keine
Vergutung zukommen, zum anderen die
unterstellte Einwilligung in die Vervielfalti-
gung zugleich einen Verzicht auf jegliche
Vergutung enthalten soll.

Pressemitteilung vom 21. 9. 2010 Link

Zivilgerichtliche Untersagung der
Wort- und Bildberichterstattung iiber
eine Prominente teilweise verfas-
sungswidrig

Beschluss vom 14. September 2010 -
1 BvR 1842/08, 2538/08 und 6/09

Die Beschwerdefuhrerinnen, zwei Presse-
verlage, wenden sich gegen verschiedene
zivilgerichtliche Urteile des Landgerichts
Berlin und des Kammergerichts, mit denen
ihnen Wort- und teils auch Bildberichter-
stattungen Uber die Klagerin der jeweiligen
fachgerichtlichen Ausgangsverfahren, eine
Tochter der monegassischen Prinzessin
Caroline von Hannover, untersagt worden
sind. Gegenstand der Ausgangsverfahren
sind Artikel in von den Beschwerdefuhre-
rinnen verlegten lllustrierten, die Uber die
Teilnahme der Klagerin an Festivitaten in
Paris berichten. So erschien im Jahr 2007
in der Illustrierten ,Neue Post" ein Beitrag
Uber die Klagerin, der auf dem Titelblatt
mit einem grol3formatigen Portratfoto von
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ihr und der Uberschrift ,Schockierende
Fotos - Carolines Tochter [...] - Wie gefahr-
lich ist das sliBe Leben?" angekiindigt wird.
Der bebilderte Artikel im Heftinnern stellt
die Klagerin als ,Monacos schénste Rose"
vor und berichtet, dass sie sich seit kurzem
~auf dem gesellschaftliche Parkett" bewege
und unter anderem zu Gast bei einer fran-
zOsischen AIDS-Gala gewesen sei. Die ge-
sonderten Klagen auf Unterlassung der
Wortberichterstattung und auf Unterlas-
sung der Verotffentlichung des auf dem
Titelblatt gezeigten Bildnisses der Klagerin
hatten jeweils Erfolg. Gegen diese Ent-
scheidungen wendet sich die Beschwerde-
fuhrerin zu 1) mit den Verfassungsbe-
schwerden 1 BvR 1842/08 und 1 BvR 6/09.

Im weiteren Verfahren 1 BvR 2538/08
wendet sich die Beschwerdefuhrerin zu 2)
gegen die Untersagung einer Wortbericht-
erstattung. In der von ihr verlegten lllus-
trierten ,Bunte® veroffentlichte sie im Jahr
2007 einen Artikel, der sich unter der
Uberschrift ,C. [die Kldgerin] erobert Paris"
mit der Pariser Modewoche und mit in de-
ren Rahmen stattfindenden Feierlichkeiten
befasst. Der Beitrag ist mit Fotos bebildert,
auf denen die Klagerin als Gast der Feier
der franzésischen AIDS-Hilfe zu sehen ist.
Ein weiteres Bild zeigt sie als Gast einer
Feier anlasslich der Prasentation eines Bu-
ches eines bekannten Fotografen inmitten
einer Gruppe junger Frauen, die durch die
Bildbeschriftungen uUberwiegend als die
Toéchter bekannter Eltern vorgestellt wer-
den. Im Text des Beitrages wird die Klage-
rin als Angehotrige des ,neuen 1-A-
Goldrand-Jetsets"™ vorgestellt, als ,die klei-
ne Monegassin® beschrieben, die die
~Schoénheit, Grazie, Faszination" ihrer Mut-
ter habe und sich ,auf dem Weg zur Ge-
sellschaftsspitze" befinde. Die Klage auf
Unterlassung der die Klagerin betreffenden
AuRerungen war ebenfalls in beiden In-
stanzen erfolgreich. Die Bebilderung des
Artikels war hier nicht Gegenstand der mit
der Verfassungsbeschwerde angegriffenen
Entscheidungen.

Die Beschwerdefuhrerinnen sehen sich
durch die angegriffenen Entscheidungen in
ihrer Pressefreiheit und ihrem Grundrecht
auf Meinungsfreiheit verletzt.

Die 1. Kammer des Ersten Senats des
Bundesverfassungsgerichts hat die Verfas-
sungsbeschwerde der Beschwerdefiihrerin

zu 1) gegen die Verurteilung zur Unterlas-
sung der Bildnisveroffentlichung nicht zur
Entscheidung angenommen, weil Grinde
fur eine Annahme nicht vorliegen, insbe-
sondere die Beschwerdefihrerin zu 1)
durch die insoweit angegriffenen Entschei-
dungen nicht in ihrer Pressefreiheit verletzt
ist. Dagegen sind die Verfassungsbe-
schwerden, die sich gegen Verurteilungen
der Beschwerdefuhrerinnen zur Unterlas-
sung der jeweiligen Wortberichterstattung
wenden, begrindet, da diese Entscheidun-
gen die Presseverlage in ihrem Grundrecht
auf Meinungsfreiheit verletzen. Die ent-
sprechenden Entscheidungen sind aufge-
hoben und die Sache jeweils an das Land-
gericht zur erneuten Entscheidung zurick-
verwiesen worden.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen
folgende Erwégungen zugrunde:

1. Die Verurteilung, die erneute Veroffent-
lichung der auf dem Titelblatt der Zeit-
schrift ,Neue Post™ abgebildeten Fotografie
zu unterlassen, begegnet keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken. Insbesondere
ist es nicht zu beanstanden, dass die Fach-
gerichte die einwilligungslose Bildnisverof-
fentlichung auch nicht als Abbildung eines
zeitgeschichtlichen Ereignisses gemaR § 23
Abs. 1 Nr. 1 KUG fur zulassig erachtet ha-
ben. Zwar kann im Bereich der Berichter-
stattung Uber Prominente auch die Darstel-
lung von Umsténden aus dem Alltagsleben
dieses Personenkreises geeignet sein, die
Veroffentlichung eines Fotos zu rechtferti-
gen, jedoch nur insoweit, als die Veroffent-
lichung der Meinungsbildung zu Fragen von
allgemeinem Interesse dienen kann. Dass
die Gerichte dieses Kriterium vorliegend
nicht als erfullt angesehen haben, uber-
schreitet den fachgerichtlichen Wertungs-
rahmen nicht. So ist es angesichts des
groB gedruckten Textes ,Schockierende
Fotos" zu dem Titelfoto vertretbar, den
fraglichen Artikel nicht als Berichterstat-
tung Uber die AIDS-Gala als moéglicher-
weise zeitgeschichtliches Ereignis anzuse-
hen, sondern als Veroffentlichung, die sich
im Wesentlichen mit dem Lebenswandel
der Klagerin befasst. Der auf die Klagerin
konzentrierte Artikel erortert auch keine
sonstigen Themen von zeitgeschichtlicher
Bedeutung, wie etwa allgemeine Probleme
der Adoleszenz, die Krankheit AIDS oder
den gesellschaftlichen Umgang mit ihr. Wie
die Fachgerichte zutreffend festgestellt
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haben, besteht an der Person der Klagerin
selbst kein mit dem Interesse an dem Le-
ben eines Staatsoberhauptes vergleichba-
res offentliches Informationsbedurfnis, das
die Bildnisveroffentlichung rechtfertigen
kénnte.

2. Demgegenuber sind die Verfassungsbe-
schwerden, die sich gegen die Untersagung
der Wortberichterstattungen richten, im
zulassigen Umfang begrindet. Die bean-
standeten AuBerungen fallen als Werturtei-
le Uber die Klagerin in den Schutzbereich
der Meinungsfreiheit. Diese ist freilich nicht
vorbehaltlos gewahrt, sondern findet ihre
Grenze unter anderem in den allgemeinen
Gesetzen. Bei Anwendung der einschlagi-
gen Vorschriften des Zivilrechts haben die
Fachgerichte jedoch Bedeutung und Trag-
weite der Meinungsfreiheit verkannt, indem
sie diese im Rahmen der gebotenen Abwé&-
gung gegenudber Persdnlichkeitsbelangen
der Klagerin haben zurlcktreten lassen.
Anders als in dem die Bildnisverotffentli-
chung betreffenden Verfahren haben die
Fachgerichte in Bezug auf die beanstande-
ten Wortberichterstattungen eine Beein-
trachtigung des allgemeinen Personlich-
keitsrechts der Klagerin, welche der Mei-
nungsfreiheit  entgegengesetzt  werden
kénnte, nicht in verfassungsrechtlich trag-
fahiger Weise begriundet.

Der Schutz des allgemeinen Personlich-
keitsrechts reicht hinsichtlich der Vero6f-
fentlichung von Bildern einerseits und der
Wortberichterstattung andererseits ver-
schieden weit. Wé&hrend die Veroffentli-
chung eines Personenbildnisses unabhan-
gig davon, in welcher Weise der Betroffene
abgebildet wird, eine rechtfertigungsbe-
durftige Beeintrachtigung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts darstellt, gilt dies fur
einen  personenbezogenen  Wortbericht
nicht in gleicher Weise. Art. 2 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG bietet
nicht schon davor Schutz, Uberhaupt in
einem Bericht individualisierend benannt
zu werden. Vielmehr bietet das allgemeine
Persodnlichkeitsrecht nur in spezifischen
Hinsichten Schutz, wobei es vor allem auf
den Inhalt der Berichterstattung ankommt.
Insoweit schitzt das allgemeine Person-
lichkeitsrecht freilich auch vor einer Beein-
trachtigung der Privat- oder Intimsphare
sowie vor herabsetzenden, vor allem ehr-
verletzenden AuRerungen. AuRer unter
dem Gesichtspunkt des Schutzes am ge-

sprochenen Wort bietet das allgemeine
Personlichkeitsrecht aber keinen Schutz
vor personenbezogenen AuRerungen unab-
hangig von ihrem Inhalt.

Die beanstandeten Artikel lassen inhaltlich
aber weder eine Ehrverletzung oder eine
sonstige Herabwurdigung der Klagerin er-
kennen, noch haben die Fachgerichte hin-
reichend begriindet, dass die Privatsphéare
der Klagerin durch die in den Artikeln ge-
auRerten Wertungen betroffen sei. Diese
beruhen vielmehr auf Vorgangen aus der
Sozialsphare der Klagerin. Die betreffenden
AuRerungen kommentieren zwar die Le-
bensfuhrung der Klagerin, dies aber nur im
Hinblick auf Verhaltensweisen, die sie auf
Veranstaltungen gezeigt hat, welche er-
kennbar an die Offentlichkeit gerichtet wa-
ren und in diese ausstrahlten. Ob aus dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht auch ein
Recht darauf hergeleitet werden kann,
nicht gegen seinen Willen zum Objekt be-
stimmter medialer, die selbst gewahlte
Offentlichkeit verbreiternder Erdrterung
gemacht zu werden, ist fraglich, kann hier
aber offen bleiben. Denn auf ein solches
Recht konnte sich jedenfalls derjenige
Grundrechtstrager nicht berufen, der sich
in freier Entscheidung gerade der Medien-
offentlichkeit aussetzt, indem er Veranstal-
tungen besucht, die erkennbar auf ein so
groRes Interesse von Teilen der Offentlich-
keit stoRen, dass mit einer Berichterstat-
tung durch die Medien gerechnet werden
muss. So verhélt es sich auch in den vor-
liegenden Fallen. Die Festivitaten, an de-
nen die Klagerin teilnahm und auf die in
den beanstandeten Artikeln Bezug ge-
nommen wird, stieBen wegen der illustren
Gaste auf groRRes mediales Interesse und
waren jedenfalls teilweise gerade auf eine
AuBenwirkung angelegt. Die Klagerin
musste daher die Ooffentliche Eroérterung
ihrer Teilnahme an den Feiern und ihres
hierbei an den Tag gelegten Verhaltens
dulden und kann auch nicht beanspruchen,
dass dieses nicht zum Ausgangspunkt
kommentierender Bemerkungen der Presse
gewahlt wird, sofern diese nicht ihrerseits
eines der Schutzgiter des allgemeinen
Personlichkeitsrechts, insbesondere die
Ehre oder des Rechts am eigenen Bild ver-
letzen. Denn eine umfassende Verfugungs-
befugnis Uber die Darstellung der eigenen
Person im Sinne einer ausschlielichen
Herrschaft des Grundrechtstragers auch
iber den Umgang der Offentlichkeit mit
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denjenigen Aussagen oder Verhaltenswei-
sen, deren er sich 6ffentlich entaullert hat,
gewahrleistet das allgemeine Personlich-
keitsrecht nicht.

Pressemitteilung vom 19. 10. 2010 Link

I11. PRESSEMITTEILUNGEN DES BGH
zusammengestellt von Stephan Kunze

BGH: Untersagung der Fusion Sprin-
ger/ProSieben-SAT1 durch Bundes-
kartellamt war rechtmaBig

BGH Beschl. V. 8. Juni 2010 - KVR 4/09;
OLG Dusseldorf — Beschl. v. 3. Dezember
2008 - VI-Kart 7/06 (V)

Der Bundesgerichtshof hat heute entschie-
den, dass die Untersagung des Zusam-
menschlusses zwischen der Axel Springer
AG und den Fernsehsendern ProSie-
ben/SAT1 rechtmallig war.

Das Bundeskartellamt hatte Anfang 2006
Springer den Erwerb von Geschéftsanteilen
an den Fernsehsendern ProSieben und
SAT1 untersagt; Springer hatte nach dem
Erwerb Uber sé&mtliche Stammaktien an
ProSieben und SAT1 verfugt. Das Bundes-
kartellamt hatte die Untersagung u. a. da-
mit begrundet, dass bei Durchfuhrung des
Vorhabens eine beherrschende Stellung
der am Zusammenschluss beteiligten Un-
ternehmen auf dem bundesweiten Markt
far die Bereitstellung von Werbezeiten in
Fernsehprogrammen (Fernsehwerbemarkt)
verstarkt worden wére. Wenige Wochen
nach der Untersagung hatten die am Zu-
sammenschluss beteiligten Unternehmen
erklart, das Vorhaben nicht weiterverfolgen
zu wollen.

Die gleichwohl von Springer eingelegte,
vom Oberlandesgericht Dusseldorf zu-
nachst als unzuldssig verworfene Be-
schwerde war vom Bundesgerichtshof in
einem ersten Rechtsbeschwerdeverfahren
far zuldssig erachtet worden (Beschluss v.
25.9.2007 - KVR 30/06, BGHZ 174, 179 -
Springer/Pro  Sieben; Pressemitteilung
136/2007). Das Oberlandesgericht hat da-
raufhin den Antrag von Springer festzustel-
len, dass die Untersagungsverfigung des
Bundeskartellamts rechtswidrig gewesen
sei, als unbegrindet zuriickgewiesen.

Die dagegen vom Oberlandesgericht wie-
derum zugelassene Rechtsbeschwerde hat-
te keinen Erfolg. Der Bundesgerichtshof

hat die Entscheidung des Oberlandesge-
richts, dass die Untersagung des Zusam-
menschlusses rechtmallig war, bestatigt:
Das Oberlandesgericht habe rechtsfehler-
frei festgestellt, dass auf dem Fernsehwer-
bemarkt im Zeitpunkt des Zusammen-
schlussvorhabens ein marktbeherrschen-
des Oligopol bestanden habe. Dieses Oli-
gopol sei von den Sendergruppen einer-
seits Pro Sieben, SAT1, Kabel 1 und N 24
sowie andererseits den zur Bertelsmann
AG gehoérenden Sendern RTL, VOX und n-
tv gebildet worden und habe Uber einen
gemeinsamen Marktanteil von Uber 80%
verfugt. Die Prognose des Oberlandesge-
richts, es sei zu erwarten gewesen, dass
durch den beabsichtigten Zusammen-
schluss von Springer und Pro Sieben/SAT 1
die marktbeherrschende Stellung dieses
Oligopols auf dem Fernsehwerbemarkt ver-
starkt worden ware, halte der rechtlichen
Nachprifung stand.

Pressemitteilung 114/2010 v. 8.6.2010

BGH: Schutz des ,Goldhasen"
neu bestimmt werden

BGH Urt. V. 15. Juli 2010 - | ZR 57/08;
OLG Frankfurt am Main - Urt. v. 8. No-
vember 2007 - 6 U 10/03; LG Frankfurt
am Main - Urt. v. 19. Dezember 2002 -
2/3 0 443/02

Der u. a. fur das Markenrecht zustandige 1.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hatte
gestern erneut daridber zu befinden, ob aus
der fur Schokoladenwaren eingetragenen
dreidimensionalen Marke ,Lindt-Goldhase"
der Vertrieb &hnlicher Schokoladenhasen
untersagt werden kann.

muss

Die am 6. Juli 2001 eingetragene Marke
besteht aus einem in Goldfolie eingewickel-
ten sitzenden Schokoladenhasen mit rotem
Halsband mit Schleife und Gléckchen sowie
dem Aufdruck ,Lindt GOLDHASE". Der
Schokoladenhersteller Lindt & Springli
wendet sich mit der auf Unterlassung,
Auskunftserteilung und Schadensersatz
gerichteten Klage gegen die Herstellung
und den Vertrieb eines seiner Ansicht nach
mit seiner Marke verwechselbaren Schoko-
ladenhasen der Firma Riegelein.

In einem ersten Revisionsverfahren hatte
der Bundesgerichtshof im Oktober 2006
das die Klage abweisende Urteil des Ober-
landesgerichts Frankfurt a. M. aufgehoben
und die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
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rickverwiesen (Urt. v. 26.10.2006 - | ZR
37/04, BGHZ 169, 295 - Goldhase I; vgl.
Presseerklarung Nr. 146/2006 V.
27.10.2006). Im zweiten Berufungsverfah-
ren hat das Oberlandesgericht wiederum
eine Verwechslungsgefahr zwischen den
beiden Schokoladenhasen verneint, weil
die sich gegenuberstehenden Gestaltungen
seiner Ansicht nach nicht hinreichend ahn-
lich seien.

Der Bundesgerichtshof hat auch diese Ent-
scheidung aufgehoben und die Sache an
das Oberlandesgericht zurtickverwiesen. In
der Verhandlung vor dem Oberlandesge-
richt war ein Exemplar des Riegelein-Hasen
vorgelegt worden. Da es dem Oberlandes-
gericht auf die genaue Farbgebung ankam,
die sich aus den bei den Akten befindlichen
Fotografien nicht zuverlassig ergab, hatte
die Klagerin ihren Antrag umgestellt und
auf einen ,Schokoladenhasen gemall dem
in der Sitzung ... Uberreichten Exemplar®
bezogen. In seiner die Verwechslungsge-
fahr verneinenden Entscheidung hatte sich
das Oberlandesgericht gerade auch auf die
Farbe der Folie gestutzt; der zu den Akten
gereichte Riegelein-Hase zeichne sich
durch eine eher bronzefarbene Folie aus,
die sich deutlich von der leuchtenden Gold-
folie des Lindt-Hasen unterscheide. Der
Bundesgerichtshof sah sich nicht in der
Lage, diese Beurteilung zu uUberprifen.
Denn der in der Verhandlung vor dem
Oberlandesgericht Uberreichte Riegelein-
Hase befand sich nicht mehr bei den zum
BGH gelangten Akten; auch eine Nachfor-
schung beim Oberlandesgericht war erfolg-
los geblieben. Zwischen den Parteien be-
stand auch keine Einigkeit, ob ein im Revi-
sionsverfahren vorgelegter Riegelein-Hase
mit dem verlorengegangenen Hasen in der
Farbgebung Ubereinstimmte.

Dieser Umstand war allerdings nicht allein
fur die Aufhebung des Berufungsurteils
entscheidend: Nach Ansicht des BGH kann
die Verwechslungsgefahr zwischen den
beiden Schokoladenhasen nicht mit der
Begrindung des Berufungsgerichts ver-
neint werden. Den sich aus den einzelnen
Bestandteilen (Form und Farbe der Hasen
sowie den weiteren Gestaltungsmerkmalen
wie rotes Bandchen mit Glockchen, aufge-
maltes Gesicht) zusammensetzenden Ge-
samteindruck der beiden Gestaltungen hat
das Berufungsgericht nicht zutreffend er-
mittelt. Insbesondere hat es die Ergebnisse

einer Verkehrsbefragung nicht rechtsfeh-
lerfrei bericksichtigt. Die Verkehrsbefra-
gung betraf einen nur in Goldfolie eingewi-
ckelten, mit keiner Schrift und keinen auf-
gemalten Gestaltungsmerkmalen versehe-
nen sitzenden Lindt-Hasen. Auf die Frage
nach der betrieblichen Herkunft hatte ein
Grof3teil der Befragten Lindt & Sprungli
genannt. Das Berufungsgericht hatte dar-
aus geschlossen, dass sich die gesteigerte
Kennzeichnungskraft des Lindt-Hasen auch
aus Form und Farbe herleitet. Vor diesem
Hintergrund hat der BGH beanstandet,
dass das Oberlandesgericht seine Auffas-
sung nicht hinreichend begrtindet hat, dass
den sonstigen, sich bei den beiden Hasen
unterscheidenden Gestaltungsmerkmalen
eine mal3gebliche Bedeutung zukommt.

Pressemitteilung 150/10 v. 16.7.2010

BGH entscheidet liber Zulassigkeit von
Rabatten und Zugaben durch Apothe-
ken

BGH Urt. v. 9. September 2010 - | ZR
193/07 - UNSER DANKESCHON FUR SIE;
OLG Bamberg - 3 U 24/07 - Urt. v. 31.
Oktober 2007; LG Schweinfurt - 5 HK O
30/06 - Urt. v. 19. Januar 2007 und

BGH Urt. v. 9. September 2010 - | ZR
37/08; OLG Karlsruhe - 6 U 141/07 - Urt.
v. 13. Februar 2008; LG Karlsruhe - 15 O
74/07 KfH IV - Urt. v. 28. Juni 2007 und
(Vorlage-)Beschl. v. 9. September 2010 - |
ZR 72/08 - Sparen Sie beim Medikamen-
tenkauf!; OLG Frankfurt am Main - 6 U
26/07 - Urt. v. 29. November 2007; LG
Darmstadt - 12 O 123/06 - Urt. v. 22. De-
zember 2006 und

uUrt. v. 9. September 2010 - | ZR 98/08 -
Bonuspunkte; KG Berlin - 5 U 189/06 -
Urt. v. 11. April 2008; LG Berlin - 102 O
91/06 - Urt. v. 14. November 2006 und
Urt. v. 9. September 2010 - | ZR 125/08;
OLG Frankfurt am Main - 6 U 118/07 - Urt.
v. 5. Juni 2008; LG Darmstadt - 12 O
403/06 - Urt. v. 8. Mai 2006 und

Urt. v. 9. September 2010 - | ZR 26/09;
OLG Karlsruhe - 4 U 160/07 - Urt. v. 12.
Februar 2009; LG Offenburg - 5 O 107/06
KfH - Urt. v. 12. September 2007

Der u. a. fur das Wettbewerbsrecht zu-
sténdige 1. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofs hat heute in sechs am 15. April 2010
verhandelten Sachen, in denen es jeweils
um die Frage der Zulassigkeit von Bonus-
systemen bei der Abgabe von verschrei-
bungspflichtigen Arzneimitteln ging, die
Entscheidungen verkindet.
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Die unter dem Gesichtspunkt des Rechts-
bruchs (§ 4 Nr. 11 UWG) sowie teilweise
auch unter dem einer unangemessenen
Kundenbeeinflussung (8 4 Nr. 1 UWG) auf
Unterlassung in Anspruch genommenen
Apothekeninhaber gewahrten ihren Kunden
beim Bezug von verschreibungspflichtigen
Arzneimitteln nach unterschiedlichen Sys-
temen Preisnachléasse, die Ruckerstattung
der Praxisgebuhr, Einkaufsgutscheine
und/oder Pramien. Die Klager - in drei Fal-
len die Wettbewerbszentrale und in den
Ubrigen Fallen Mitbewerber der Beklagten -
sahen darin u.a. VerstoBe gegen die im
Arzneimittelrecht enthaltenen Preishin-
dungsvorschriften (8 78 Abs. 2 Satz 2 und
3, Abs. 3 Satz 1 AMG; 8 1 Abs. 1 und 4, §
3 AMPreisV) sowie gegen das im Heilmit-
telwerberecht geregelte Verbot von Wer-
begaben (§ 7 HWG). Die Vorinstanzen hat-
ten die gegentber den Rabatt- und Bonus-
systemen erhobenen  Beanstandungen
Uberwiegend fur begrindet erachtet und
jeweils die Revision zugelassen.

Der Bundesgerichtshof hat einen Verstol}
gegen die arzneimittelrechtliche Preisbin-
dung nicht nur dann als gegeben angese-
hen, wenn der Apotheker ein preisgebun-
denes Arzneimittel zu einem anderen als
dem nach der Arzneimittelpreisverordnung
zu berechnenden Preis abgibt. Er hat einen
solchen VerstoR vielmehr auch dann be-
jaht, wenn fur das preisgebundene Arz-
neimittel zwar der korrekte Preis angesetzt
wird, dem Kunden aber gekoppelt mit dem
Erwerb des Arzneimittels Vorteile gewahrt
werden, die den Erwerb fur ihn wirtschaft-
lich gunstiger erscheinen lassen. Die inso-
weit einschlagigen Bestimmungen des Arz-
neimittelrechts sind neben § 7 HWG an-
wendbar, da diese Vorschrift den Verbrau-
cher vor unsachlichen Beeinflussungen
schiutzen soll und daher einen anderen
Zweck verfolgt als die arzneimittelrechtli-
che Preisregelung, die insbesondere die im
offentlichen Interesse gebotene flachende-
ckende und gleichmalRige Versorgung der
Bevdlkerung mit Arzneimitteln sicherstellen
soll. Die Bestimmungen der 8 78 Abs. 2
Satz 2 und 3, Abs. 3 Satz 1 AMG, § 1 Abs.
1 und 4, 8 3 AMPreisV stellen auch Markt-
verhaltensregelungen i.S. des 8 4 Nr. 11
UWG dar, weil sie dazu bestimmt sind, den
(Preis-)Wettbewerb unter den Apotheken
zu regeln.

Das beanstandete Verhalten der Apotheker
ist aber nur dann geeignet, die Interessen
von Mitbewerbern und sonstigen Marktteil-
nehmern i.S. des § 3 Abs. 1 UWG spurbar
zu beeintrachtigen, wenn keine nach 8§ 7
Abs. 1 Satz 1 HWG zuldssige Werbegabe
vorliegt. Der BGH hat eine Werbegabe im
Wert von einem Euro noch als zulassig an-
gesehen, bei einer Werbegabe im Wert von
5 € dagegen eine splrbare Beeintrachti-
gung bejaht.

In der Sache | ZR 72/08 stellte sich aulRer-
dem die Frage, ob das deutsche Arzneimit-
telpreisrecht auch fur im Wege des Ver-
sandhandels nach Deutschland eingefuihrte
Arzneimittel gilt. In dem zugrunde liegen-
den Fall hatte eine in den Niederlanden
ansassige Apotheke im Wege des Internet-
Versandhandels Medikamente fur den
deutschen Markt angeboten und mit einem
Bonussystem geworben, nach dem der
Kunde beim Kauf verschreibungspflichtiger
Medikamente auf Kassenrezept einen Bo-
nus von 3% des Warenwerts, mindestens
aber 2,50 € und héchstens 15 € pro ver-
ordneter Packung erhalten sollte. Der Bo-
nus sollte unmittelbar mit dem Rech-
nungsbetrag oder im Rahmen einer kinfti-
gen Bestellung verrechnet werden.

Der Senat mdochte die Frage, ob das deut-
sche Arzneimittelpreisrecht auch fir im
Wege des Versandhandels nach Deutsch-
land eingefuhrte Arzneimittel gilt, bejahen,
sieht sich hieran aber durch eine Entschei-
dung des 1. Senats des Bundessozialge-
richts gehindert, der in anderem Zusam-
menhang entschieden hat, dass das deut-
sche Arzneimittelpreisrecht fur solche Arz-
neimittel nicht gilt (BSGE 101, 161 Tz. 23
ff.). Diese Frage wird deshalb dem Ge-
meinsamen Senat der obersten Gerichts-
hofe des Bundes zur Entscheidung vorge-
legt.

Pressemitteilung 172/10 v. 9.9.2010

1V. PRESSEMITTEILUNGEN DER INSTANZGERICHTE ‘

zusammengestellt von Tina Berger

OLG Stuttgart: Erbe des Architekten
Paul Bonatz unterliegt im Urheber-
rechtsstreit gegen die Deutsche Bahn
AG vor dem Oberlandesgericht Stutt-
gart

OLG Stuttgart Urt. v. 06. Oktober 2010 - 4
U 106/10
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Der unter anderem fur Urheberrechtsstrei-
tigkeiten zustandige 4. Zivilsenat des
Oberlandesgerichts Stuttgart hat die Klage
des Erben von Paul Bonatz (Klager) gegen
die Deutsche Bahn AG und eine weitere
Bahngesellschaft (Beklagte) zurilickgewie-
sen.

Die Parteien des Rechtsstreits streiten dar-
Uber, ob der Klager als Erbe des Architek-
ten Paul Bonatz die sogenannten Urheber-
personlichkeitsrechte seines Grol3vaters an
einer Unverénderlichkeit des Bahnhofs gel-
tend machen kann oder ob im Rahmen
einer vorzunehmenden Interessenabwé-
gung die Veranderungsinteressen der Be-
klagten an einer Modernisierung des Bahn-
hofs als sogenannter Zweckbau uberwie-
gen.

Im Berufungsverfahren hat der Klager we-
gen des mittlerweile erfolgten Abbruchs
des Nordflugels dessen Wiederaufbau ge-
fordert und er begehrt weiter die Unterlas-
sung des Abbruchs des Sudfligels und der
Treppe in der groRen Schalterhalle.

Der Senat hat die Berufung zurilickgewie-
sen, also entsprechende Anspriche des
Klagers verneint, weil die Interessen der
Beklagten im Rahmen der vorzunehmen-
den Abwéagung uberwiegen.

Dabei ist anerkannt, dass ein sogenanntes
urheberrechtliches Anderungsverbot exis-
tiert. Dieses Anderungsverbot bestimmt,
dass auch der Eigentumer des Werkorigi-
nals (das ist hier das Bahnhofsgeb&ude, in
dem sich die urheberrechtliche Leistung
verkorpert) grundséatzlich keine in das
fremde Urheberrecht eingreifenden Ande-
rungen an dem ihm geho6érenden Original
vornehmen darf. Der Urheber hat ein Recht
darauf, dass das von ihm geschaffene
Werk in einer unveranderten Gestalt erhal-
ten bleibt. Da sich insbesondere bei Wer-
ken der Baukunst - urheberrechtlich ge-
schutzten Geb&uden - im Laufe der Zeit ein
Bedurfnis des Eigentimers an Veranderun-
gen ergeben kann, ist jedoch anerkannt,
dass dieser Konflikt zwischen Urheberrecht
und Eigentum durch eine Abwéagung der
jeweils betroffenen Interessen im konkre-
ten Einzelfall zu l6sen ist. Abzuwéagen sind
das Bestands- und Integritatsinteresse des
Urhebers an der Erhaltung des Werks und
die Interessen des Eigentiimers an einer
Beeintrachtigung und Veranderung des

Werks, also das Erhaltungsinteresse des
Urhebers gegen das Anderungsinteresse
des Eigentumers. Fur die Abwagung dieser
Interessen hat die Rechtsprechung Krite-
rien entwickelt.

Insoweit gelten aber keine starren und
allgemein gultigen Regeln, sondern mal3-
geblich sind die Umstande des Einzelfalles.

MaRgeblicher und wesentlicher Abwa-
gungsfaktor ist zunéchst der individuelle
Schopfungsgrad, der Rang des Werkes. Je
héher die Gestaltungs- und Schépfungsho-
he ist, desto starker sind die Erhaltungsin-
teressen zu gewichten. Das Erhaltungsinte-
resse hangt weiter von der Art und dem
Ausmal} des Eingriffs ab. Auch kénnen die
Urheberinteressen Jahre und Jahrzehnte
nach dem Tod eines Urhebers an Gewicht
verlieren. Weiter ist mal3geblich der Ge-
brauchszweck und die bestimmungsgema-
Be Verwendung des Bauwerks. Der Urhe-
ber muss mit wechselnden Bedurfnissen
des Eigentimers und des Lebens rechnen.
Er weil3, dass der Eigentimer das Bauwerk
fur einen bestimmten Zweck verwenden
mochte und muss daher damit rechnen,
dass sich aus wechselnden Bedurfnissen
ein Bedarf nach Veranderungen ergeben
kann. In diesem Zusammenhang spielen
auch die sogenannten Modernisierungsin-
teressen des Eigentimers eine Rolle, wirt-
schaftliche Gesichtspunkte kdénnen eben-
falls eine Rolle spielen. Demgegeniber sind
bloRe a&asthetische und geschmackliche
Grunde unbeachtlich.

Im Rahmen der Interessenabwagung wa-
ren fur den Senat folgende Gesichtspunkte
entscheidend: Trotz des hohen Schop-
fungsgrads und des Uberragenden Rangs
des Bahnhofs als Werk der Baukunst und
einem deshalb hohen Erhaltungsinteresse
des Urhebers und trotz des erheblichen
Eingriffs in das Gesamtbauwerk uUberwie-
gen im hier vorliegenden Sachverhalt die
Eigentumerinteressen der Beklagten. Das
Bestands- und Integritdtsinteresse des
Urhebers Bonatz damit tritt hinter dem
Verédnderungsinteresse der Beklagten zu-
riuck. MaRgeblich und wesentlich ist inso-
weit, dass die berechtigten Modernisie-
rungsinteressen der Beklagten bei dem ca.
90 Jahre alten Bahnhof als Zweck- und
Verkehrsbau - Anderung des Kopfbahnhofs
in einen Durchgangsbahnhof - nach dem
von der Bahn geplanten Entwurf nur mit
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einem Abriss der Seitenfligel und einer
Veranderung der Treppenanlage in der
groRen Schalterhalle erreicht werden kon-
nen, da der Durchgangsbahnhof die Sei-
tenfligel durchsticht und in deren Funda-
mente hereinragt, die neue Decke des
Tiefbahnhofs die Flugel statisch nicht tra-
gen kann und die Treppenanlage nicht
mehr als Zugang zu den Bahngleisen die-
nen kann. Der Abriss ist daher erforderlich,
um den Durchgangsbahnhof wie geplant
schaffen zu kénnen.

Der funktionale Zweck der Seitenfllugel
wird (zumindest teilweise) entfallen. Die
Seitenfligel haben beim Stuttgarter Bahn-
hof neben dem Zweck einer Abgrenzung
des Sudflugels zum Schlossgarten hin, der
Nordfligel dient als Anschluss zur Kopfsei-
te der Kopfbahnsteighalle, weiter die Funk-
tion einer Einfassung der Gleise des Kopf-
bahnhofs. Die Einfassungs- und Abgren-
zungsfunktion entféllt aber durch den Weg-
fall des Kopfbahnhofs. Die tiefer gelegten
Gleise und der neue Tiefbahnhof missen
nicht mehr umfasst werden.

Hinzu kommt, dass die Urheberinteressen
angesichts der verbleibenden Schutzdauer
von lediglich 16 Jahren erheblich an Ge-
wicht verloren haben, und ferner, dass die
Beklagten mit dem Umbau des Bahnhofs
ihrer offentlichen Pflicht gentigen, der All-
gemeinheit eine moderne Verkehrsinfra-
struktur zur Verfigung zu stellen.

Soweit die Beklagten geltend gemacht ha-
ben, im Rahmen der Interessenabwégung
seien auch stadtebauliche Gesichtspunkte
zu berlcksichtigen, ist der Senat dem nicht
gefolgt. Es handelt sich nicht um originare
Eigeninteressen der Bahn. Die von den
Beklagten geltend gemachten stadtebauli-
chen Interessen betreffen nicht den Abriss
der Seitenfliigel und die Umgestaltung der
Treppenanlage. Sie soll vielmehr im we-
sentlichen auf den freiwerdenden dahinter
liegenden Gleisflachen erfolgen. Doch wur-
den die Interessen der Beklagten an der
Schaffung einer modernisierten Verkehrs-
infrastruktur im Rahmen der Abwéagung
anerkannt.

Der Senat ist der vom Klager vertretenen
Auffassung, es bestehe eine Pflicht zur Pra-
fung von weniger einschneidenden Pla-
nungsvarianten, nicht gefolgt. Zwar muss
der Eigentimer eines urheberrechtlich ge-

schutzten Bauwerks bei Abanderungen
grundséatzlich eine die urheberrechtlichen
Interessen moglichst wenig beruhrende
Lésung suchen. Wenn der Eigentimer sich
aber fir eine bestimmte Ldsung entschie-
den hat, geht es bei der Interessenabwa-
gung nach stédndiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs nur noch darum, ob
die geplanten konkreten Anderungen des
Bauwerks zumutbar sind. Ob daneben noch
andere, dem Urheber gegebenenfalls weni-
ger beeintrachtigende Ldsungen denkbar
sind, ist hierfar nicht mehr von entschei-
dender Bedeutung.

Nicht entschieden hat der Senat die Frage,
ob und inwieweit der Planfeststellungsbe-
schluss des Eisenbahnbundesamts der Kla-
ge entgegensteht.

Die Revision wurde vom Senat nicht zuge-
lassen, das Urteil kann aber mit einer so-
genannten Nichtzulassungsbeschwerde
zum Bundesgerichtshof angefochten wer-
den. Uber die Zulassung der Revision ent-
scheidet dann der Bundesgerichtshof.

Pressemitteilung vom 06. 10. 2010 Link

LG Hamburg: Illegale Verbreitung von
Musikaufnahmen iiber Internettausch-
borse-Landgericht Hamburg entschei-
det iiber Schadensersatzforderung
zweier Musikverlage

LG Hamburg Urt. V. 08. Oktober 2010 -
308 O 710/09

Das Landgericht Hamburg hat in einem
Zivilrechtsstreit den Beklagten, der 2006
als knapp Sechszehnjahriger unter VerstoR3
gegen das Urheberrecht zwei Musikauf-
nahmen in eine Internettauschbdérse einge-
stellt hatte, verurteilt, Schadensersatz in
Hohe von € 15,-- pro Musiktitel an die
klagenden Musikverlage zu zahlen. Die
weitergehende  Schadensersatzforderung
wurde genauso wie die Schadensersatzkla-
ge gegen den Vater des Beklagten abge-
wiesen (Urteil vom 8. Oktober 2010, Ak-
tenzeichen 308 O 710/09).

Der 1990 geborene Beklagte (Beklagter zu
2) stellte im Juni 2006 Uber den Internet-
anschluss seines Vaters (Beklagter zu 1),
ohne dass dieser davon wusste, zwei Mu-
sikaufnahmen in eine Internettauschbdrse
ein, sodass die Dateien im Wege des sog.
Filesharings von anderen Teilnehmern auf-
gerufen und heruntergeladen werden
konnten. Bei den Aufnahmen handelte es
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sich um die Musikaufnahme ,Engel® der
Kinstlergruppe ,Rammstein® und die Auf-
nahme ,Dreh' dich nicht um" des Klnstlers
~Westernhagen". Die Kuinstler waren an
dem Rechtsstreit vor dem Landgericht
Hamburg nicht beteiligt.

Die Klagerinnen sind die Inhaber der aus-
schlieBlichen Tontragerherstellerrechte an
den genannten Musikaufnahmen. Sie ver-
langten u.a., dass beide Beklagten wegen
der unerlaubten Nutzung jeweils EUR 300,-
- Schadensersatz pro Aufnahme an sie
zahlen.

Das Landgericht hat entschieden, dass der
Beklagte zu 2) den Klagerinnen zum Scha-
densersatz verpflichtet ist. Der Beklagte zu
2) habe das Urheberrecht schuldhaft und
rechtswidrig verletzt, indem er die Musik-
stiicke unerlaubt kopiert und in das Inter-
net eingestellt hat. Zum Tontragerherstel-
lungsrecht der Klagerinnen gehdérten auch
das Vervielfaltigungsrecht und das Recht
des offentlichen Zuganglichmachens. Bei
der HOhe des Schadensersatzes miusse
jedoch darauf abgestellt werden, was ver-
nidnftige Parteien bei Abschluss eines fikti-
ven Lizenzvertrags als angemessene Li-
zenzgebuhr fur die Nutzung der Musikauf-
nahmen vereinbart hatten. Da es keinen
unmittelbar anwendbaren Tarif fur die zu
bewertenden Nutzungen gebe, misse die
angemessene Lizenz geschatzt werden.
Dabei hat das Gericht bertcksichtigt, dass
es sich bei den fraglichen Titeln zwar um
solche bekannter Kunstler handelte, dass
die Aufnahmen 2006 jedoch bereits viele
Jahre alt waren und deshalb nur noch eine
begrenzten Nachfrage angenommen wer-
den kénne. Da aufRerdem von einem kur-
zen Zeitraum auszugehen sei, in dem die
Titel zum Herunterladen bereit standen,
hat das Gericht geschatzt, dass es allen-
falls zu 100 Downloads pro Titel gekom-
men sein konne. Unter Orientierung an
dem GEMA-Tarif VR-OD 5 (Nutzung von
Werken im Wege des Music-on-Demand
zum privaten Gebrauch) sowie an dem
Einigungsvorschlag der Schiedsstelle beim
Deutschen Patent- und Markenamt vom 5.
Mai 2010 im Schiedsstellenverfahren zwi-
schen dem BITKOM und der GEMA hat das
Gericht die angemessene Lizenz auf €15,--
pro Titel geschatzt.

Die Schadensersatzklage gegen den Vater
des Beklagten zu 2) - den Beklagten zu 1)

- hat das Landgericht mit der Begriindung
abgewiesen, dieser sei weder Tater noch
Teilnehmer der Urheberrechtsverlet-
zung. Der Beklagte zu 1) sei zwar als sog.
Stérer anzusehen, weil er seinem Sohn
unter Verletzung von Uberwachungspflich-
ten den Internetanschluss zur Verfugung
gestellt habe, Uber den die Rechtsverlet-
zungen begangen wurden. Durch dieses
Verhalten werde jedoch keine Schadenser-
satzpflicht begrindet.

Pressemitteilung vom 27. 10. 2010 Link |

V. PRESSEMITTELUNGEN DES BUNDESMINISTERI-
UMS FUR JUSTIZ

zusammengestellt von Carsten Johne

Schérferes Vorgehen gegen Internet-
fallen

Zu einem besseren Schutz vor Kostenfallen
im Internet erklart Bundesjustizministerin
Sabine Leutheusser-Schnarrenberger:
Internetfallen sind eine Plage geworden.
Ich werde in den nachsten Wochen einen
konkreten Gesetzentwurf erarbeiten, um
wirksam dagegen vorzugehen. Immer hau-
figer verschleiern unseridose Geschaftema-
cher die Kosten von Onlineangeboten. Be-
stimmte Internetleistungen werden bei-
spielsweise als ‘gratis’ angepriesen, als
unverbindliche Gewinnspiele oder als M6g-
lichkeit zum Herunterladen von Freeware
getarnt. Erst wenn die Rechnung ins Haus
flattert, folgt dann das b6ése Erwachen.

Bei kostenpflichtigen Onlineangeboten sol-
len Verbraucher kiunftig mit einem deutli-
chen Hinweis vor versteckten Kosten ge-
warnt werden - vor einer Bestellung muss
der Nutzer mit einem Klick ausdricklich
bestatigen, dass er den Hinweis gesehen
hat. Diese Buttonlésung warnt Verbraucher
verlasslich vor versteckten Kosten. Die
Nutzer kdénnen sich leichter gegen unbe-
rechtigte  Zahlungsaufforderungen zur
Wehr setzen. Die Transparenz im Internet
wird insgesamt verbessert. Unternehmer
werden verpflichtet, die Verbraucher sehr
deutlich auf die Kosten hinzuweisen.

Bisher passen die unseridsen Betreiber ihre
Website nach einer erfolgreichen Abmah-
nung nur geringfliigig an oder verlagern
ihre Aktivitdten auf eine neue Website.
Dieses Hase-und-lgel-Spiel werden wir
jetzt beenden.

Weil Internetkostenfallen nicht an Staaten-
grenzen haltmachen, ist eine europaweite
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Losung notwendig. Bis dahin wird es aber
noch sehr lange dauern. Wir brauchen aber
schnell eine Losung und deshalb muss zu-
mindest fir die Ubergangszeit eine inner-
staatliche Regelung geschaffen werden.

Zum Hintergrund:

Obwohl insbesondere die Verbraucherzent-
ralen engagiert gegen unseriose Firmen
vorgehen, haben Kosten- und Abofallen
zuletzt weiter zugenommen.

Haufig zahlen die Internetnutzer aus Un-
kenntnis oder weil sie sich durch eine ag-
gressive Verfolgung der vermeintlichen
Zahlungsanspriuche unter Druck gesetzt
fuhlen. Doch bereits das geltende Recht
bietet Méglichkeiten zum Schutz vor Kos-
tenfallen. In vielen Féllen hat der Verbrau-
cher mangels einer Einigung Uber den Preis
namlich noch gar keinen Vertrag abge-
schlossen. Zustande gekommene Vertrage
kénnen meist angefochten oder widerrufen
werden. Daruber hinaus kénnen Mitbewer-
ber, die Verbraucherzentralen sowie die
Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wett-
bewerbs haufig im Wege der Unterlas-
sungs- oder Beseitigungsklage gegen un-
seridse Internetanbieter vorgehen. Bei vor-
satzlichem Handeln sieht das Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb auch einen
Anspruch auf Gewinnabschopfung vor.
Auch die Bundesléander sind aufgefordert,
entschlossen gegen die Kostenfallen vor-
zugehen. Die Buttonldsung ist nur ein
wichtiges Instrument im Kampf gegen Kos-
tenfallen. Die Lander haben die Méglich-
keit, Geldbullen wegen VerstéRen gegen
die Preisangabenverordnung zu verhan-
gen; in manchen Fallen kann, abhangig
von den genauen Umstanden des Einzel-
falls, auch ein strafrechtlich relevantes
Verhalten vorliegen, das die Gerichte ver-
folgen kénnen.

Ein Vorschlag der Bundesregierung, eine
Regelung gegen Kostenfallen im Internet in
die geplante Verbraucherrechte-Richtlinie
aufzunehmen, liegt in Brussel zwar auf
dem Tisch, die Verabschiedung der Richtli-
nie wird aber nicht vor Ende 2012 erwar-
tet. AnschlieRend musste sie noch in inner-
staatliches Recht umgesetzt werden. Die-
sen Zeitrahmen halt Bundesjustizministerin
Leutheusser-Schnarrenberger allerdings fur
deutlich zu lang, weshalb nun zuné&chst
eine nationale Regelung geschaffen werden
soll. Der Startschuss hierzu ist nun gefal-
len.

Pressemitteilung v. 23.09.2010 Link
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D. LITERATUR

Zusammengestellt von Carsten Johne

(Die Auflistung stellt einen Uberblick tber
die in Zeitschriften erschienenen Publikati-
onen des letzten Quartals dar und erhebt
nicht den Anspruch auf Vollstadndigkeit)

|. BUCHBESPRECHUNG

EISENFUHR/SCHENNEN, GEMEINSCHAFTSMARKEN-
VERORDNUNG, KOMMENTAR, 3. AUFL. 2010,
CARL HEYMANNS VERLAG, ISBN 978-3-452-
26889-1, 198,- EURO

Der Kommentar zur Gemeinschafts-
markenverordnung von Gliinther Eisenfiihr
(Patentanwalt in Bremen) und Detlef
Schennen (Vorsitzender einer Beschwerde-
kammer beim HABM in Alicante) geht be-
reits drei Jahre nach Erscheinen der Vo-
rauflage in die ,dritte Runde®. Die aktuelle
Auflage gibt den Stand der Rechtsprechung
im Januar 2010 wieder. Hierzu mussten die
Autoren rund 50 EuGH- und rund 30 EuG-
Entscheidungen seit der Vorauflage neu
bericksichtigen. Hinzu kommen ungezahl-
te neue Entscheidungen der Beschwerde-
kammern des HABM. Allein diese Flut an
Rechtsprechung bringt erneut eine Erwei-
terung des Umfangs des Buches um rund
150 auf nun 1.623 Seiten mit sich, wovon
1.379 Seiten (das entspricht einem Zu-
wachs von 110 Seiten) auf den Kommen-
tarteil entfallen. Gleichwohl hat sich das
Format des Werkes nicht verandert, insbe-
sondere die Dicke des Buchblocks erfreuli-
cherweise nicht erhoht. Im Gegenteil:
Durch die Verwendung dinneren Papiers
ist der Kommentar sogar noch etwas hand-
licher geworden.

Gegenuber der Vorauflage musste dem
Erlass der Gemeinschaftsmarkenverord-
nung in Kkodifizierter Fassung (VO Nr.
207/2009) Rechnung getragen werden.
Inhaltlich hat diese Verordnung bekanntlich
nichts Neues gebracht, jedoch die Nume-
rierung der Artikel verandert. Zum leichte-
ren Auffinden der gesuchten Normen ent-
halt der Kommentar deshalb im Anhang
eine Konkordanztabelle, die zur alten
Zahlweise die korrespondierenden neuen
Artikelnummern liefert. AuRerdem wird in
der der neuen Zahlung folgenden Kom-
mentierung erganzend die bisherige Arti-
kelnummer angefiihrt. Dies hilft, sich

schnell mit den neuen ,Hausnummern®" der
Gemeinschaftsmarkenverordnung vertraut
zu machen.

Die Vorschriften Uber das Widerspruchs-
verfahren (Art. 41 f. GMV, ex Art. 42 f.
GMV) werden nunmehr neu von Schennen
kommentiert. Das liegt insofern nahe, als
dass dies das taglich’ Brot eines Vorsitzen-
den einer Beschwerdekammer ist. Die
Kommentierung ist deshalb erwartungs-
gemal gut gelungen. Leider fiel dem Bear-
beiterwechsel die bisher im Anhang zu Art.
43 GMV a.F. abgedruckte Ubersicht zu den
Rechtsgrundlagen (Artikel der GMV und
Regeln) sowie die ,Zusammenfassung in
Frage und Antwort". Beides bot dem mit
dem Widerspruchsverfahren noch nicht
Vertrauten einen schnellen Einstieg.

Sehr Ubersichtlich zeichnet Eisenfiihr die
Kasuistik der Verwechslungsgefahr (Art. 8
I lit. b GMV) nach. Jeweils folgen der abs-
trakten Erlduterung der denkbaren Kons-
tellationen Entscheidungen des EuGH/EUG,
die aber nicht nur genannt, sondern kurz
kommentiert werden.

Der Eisenfihr/Schennen nimmt fur sich in
Anspruch, ein Praktikerkommentar zu sein
(s. Vorwort). Das ist er zweifellos, wird
doch die aktuelle Entscheidungspraxis des
HABM und der europaischen Gerichte
grundlich aufbereitet und detailliert nach-
gezeichnet, so dass sich der mit einer kon-
kreten Fragestellung befasste Praktiker
schnell ein Bild machen kann. Der Kom-
mentar ist aber auch fur den Wissenschaft-
ler ausgesprochen nutzlich, der in gleicher
Weise darauf angewiesen ist, uber samtli-
che Facetten der Rechtsprechung zum
Gemeinschaftsmarkenrecht prazise unter-
richtet zu sein. Sofern die ausdruckliche
Positionierung als Praktikerkommentar da-
gegen den nahezu vollstdndigen Verzicht
auf Literaturnachweise im FuRnotenapparat
rechtfertigen soll, stéf3t dies auf gewisse
Bedenken. Auch der Praktiker kann fur
seine tagliche Arbeit oft ertragreich auf
Gedanken aus wissenschaftlicher Literatur
zuruckgreifen, ob zur Untermauerung der
eigenen Position oder auch zur Inspiration.
Der Kommentar erhielte einen echten
Mehrwert, wenn zukilnftig ausgewahlte
Literatur bertcksichtigt wirde.

Diese Anregung soll den Wert der Kom-
mentierung indes keinesfalls schmalern.
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Glnter Eisenfiihr und Detlef Schennen ha-
ben mit der Neuauflage ihres Kommentars
erneut ein absolutes Muss fir den Gemein-
schaftsmarkenrechtler vorgelegt. Und auch
wer sich nur mit dem nationalen Marken-
recht befasst, kann das Werk fir sich
nutzbar machen. Denn mittelbar wirkt sich
die Rechtsprechung des EuGH und des EuG
zum Gemeinschaftsmarkenrecht Uber die
dem Markengesetz zugrunde liegende und
insbesondere im materiellen Teil mit der
Gemeinschaftsmarkenverordnung ver-
gleichbare Marken-Richtlinie auf die Ausle-
gung des deutschen Markenrechts aus.

Dr. Jan Eichelberger, LL.M.oec., Jena

11. ZEITSCHRIFTENAUSWERTUNG

Zusammengestellt von Carsten Johne

(Die Auflistung stellt einen Uberblick tber
die in Zeitschriften erschienenen Publikati-
onen des letzten Quartals dar und erhebt
nicht den Anspruch auf Vollstadndigkeit)

ausgewertete Ausgaben: 170
aufgefuhrte Literaturnachweise: 339

1. PATENTRECHT / GEBRAUCHSMUSTERRECHT

¢ Allekotte, Bernd

Anm. zu BGH, Beschl. v. 29.06.2010 - X
ZR 193/03 - Bei abweichender Auslegung
in der Nichtigkeitsberufung ist die Revision
im Patentverletzungsprozess zuzulassen
(,Crimpwerkzeug 1)

GRUR-Prax 2010, 343 (Heft 15)

o Beyerlein, Thorsten

Anm. zu OLG Frankfurt, Urt. v. 12.11.2009
- 6 U 130/09 - Patentanwaltskosten: Zur
Frage der Erstattungsfahigkeit der Kosten
Mitt. 2010, 397 (Heft 7/8)

¢ Dombrowski, Jan

Anm. zu BGH, Urt. v. 11.05.2010 - X UR
51/06 - Einbeziehung neuer Nichtigkeits-
grunde in der Berufungsinstanz gilt als
Klageanderung  (,Polymerisierbare  Ze-
mentmischung")

GRUR-Prax 2010, 366 (Heft 16)

¢ Dreiss, Uwe

Ausbildung und Qualifikation, mehr als eine
Kostenfrage

Mitt. 2010, 340 (Heft 7/8)

¢ Eck, Matthias

Anm. zu EuGH, Urt. v. 06.07.2010 - Rs. C-
428/08 - Kein Patentschutz fur Verarbei-
tungserzeugnisse einer patentierten Soja-
bohne

GRUR-Prax 2010, 342 (Heft 15)

¢« Fabry, Bernd/Fischer, Frank
(Bio-)Piraten der Karibik. Die Biodiversi-
tatsrichtlinie und ihre patentrechtlichen
Implikationen

Mitt. 2010, 346 (Heft 7/8)

¢ Fitt, Robert/Nodder, Edward
The Industrial Application of Gene Patents
GRURINt 2010, 649 (Heft 8)

¢ Freischem, Stephan/Claessen, Rolf
Computerimplementierte Erfindungen in
Deutschland, Europa und den USA - Ein
Rechtsvergleich anhand aktueller Recht-
sprechung von BGH, EPA und US Supreme
Court

ITRB 2010, 186 (Heft 8)

¢ Haberl, Andreas

Anm. zu LG Mannheim, Beschl. .
23.10.2009 - 7 O 125/09 - Rechtswahl im
Verhaltnis zu ETZI wirkt nicht im Verhaltnis
zu Dritten

GRUR-Prax 2010, 319 (Heft 14)

o Haberl, Andreas/Schallmoser, Kon-
stantin

EU-Patent und einheitliches Europaisches
Patentgerichtssystem auf der Kippe? Die
ablehnende Stellungnahme der General-
anwalte vor dem EuGH

GRUR-Prax 2010, 385 (Heft 17)

¢ Heerma, Jan Dirk/Maierhofer,
Christopher

Drei Fragen zur Vergltung des Hoch-
schulerfinders

GRUR 2010, 682 (Heft 8)

e Hellebrand, Ortwin

Die Unfassbarkeit des Werts einer Diens-
terfindung nach dem erfassbaren betriebli-
chen Nutzen

Mitt. 2010, 362 (Heft 7/8)

e Hoppe-Janisch, Daniel

Anm. zu LG Mannheim, Urt. v. 12.02.2010
- 7 O 84/09 - Keine mittelbare Verletzung
eines Verfahrenspatents, wenn gelieferte
Vorrichtung nur Objekt des Verfahrens
bildet



GB 4/2010 361

GRUR-Prax 2010, 318 (Heft 14)

o Kather, Peter/Fitzner, Uwe

Der Patentinhaber, der Besichtigte, der
Gutachter und sein Gutachten

Mitt. 2010, 325 (Heft 7/8)

¢ Kiani, Nassim/Springorum, Ha-

rald/Schmitz, Tobias

Aktuelles aus dem Bereich der , Patent Liti-
gation"

Mitt. 2010, 341 (Heft 7/8)

o Klaiber, Kilian

Stellungnahme zu den Vorlagefragen aus
der Entscheidung - G3/08 - der grol3en
Beschwerdekammer des EPA

GRUR 2010, 561 (Heft 7)

¢ Kinting, Niklas

Anm. zu BGH, Urt v. 22.04.2010 - Xa ZB
20/08 - Dynamische Dokumentengenerie-
rung. Weg frei fir Softwarepatente?

IP kompakt 2010, 4 (Heft 6)

¢ Kumar, Sapna

The Bilski Decision: What Does ist Mean for
the Future of Business Method and Soft-
ware Patents?

Cri 2010, 97 (Heft 4)

¢ Kunzmann, Jens

Anm. zu BGH, Urt. v. 18.05.2010 - X ZR
79/07 - Steuervorrichtung: Grundlegende
Entscheidung des BGH zum Bereiche-
rungsanspruch des Erfinders gegen den
nicht berechtigten Patentinhaber

IP kompakt 2010, 13 (Heft 8)

¢ Lehment, Cornelis

Anm. zu EuG, Urt. v. 22.06.2010 - Rs. T-
153/08 - Auch bei technischen Geraten
entscheidet Gestaltungsspielraum  Uber
Eigenart (,Konferenzeinheit")

GRUR-Prax 2010, 320 (Heft 14)

¢ Ma, Qian/Jiang, Ge

Die dritte Revision des Patentgesetzes der
Volksrepublik China

RIW 2010, 446 (Heft 7)

¢ Miiller-Stoy, Tilman

Der Besichtigungsanspruch gemal 8 140c
PatG in der Praxis - Teil 2: Der Schutz der
Interessen des Anspruchsgegners

Mitt. 2010, 267 (Heft 6)

¢ Miinsterer, Heribert

Fallstricke und andere Besonderheiten der
US-Patentpraxis aus deutscher Sicht

Mitt. 2010, 332 (Heft 7/8)

¢ Pitz, Johann
Aktivlegitimation in Patentstreitverfahren
GRUR 2010, 688 (Heft 8)

¢ Quodbach, Martin

Anm. zu BGH, Urt v. 18.03.2010 - Xa ZR
54/06 - Proxyserversystem: Allgemeine
Anforderungen an im Patentnichtigkeits-
verfahren gestellte Hilfsantrage

IP kompakt 2010, 7 (Heft 6)

¢ Quodbach, Martin

Anm. zu BGH, Urt. v. 15.04.2010 - Xa ZR
69/06 - Telekommunikationseinrichtung:
Zur erfinderischen Tatigkeit bei Transfer-
leistungen innerhalb von Teilbereichen ei-
nes Fachgebiets

IP kompakt 2010, 9 (Heft 6)

¢ Quodbach, Martin

Anm. zu BGH, Urt. v. 16.03.2010 - X ZR
47/06 - Patentrecht: Nabenschaltung I

IP kompakt 2010, 4 (Heft 7)

¢ Schohe, Stefan

Anm. zu EPA, Entsch. v. 12.05.2010 - G
0003/08 - Programs for computers

Mitt. 2010, 293 (Heft 6)

¢ Schultes, Rainer

Neues zum Schutzbereich von Swiss-type-
Claims

OBl 2010, 172 (Heft 4)

¢ Schweyer, Stefan

Anm. zu BGH, Urt. v. 18.05.2010 - X ZR
79/07 - Bereicherungsanspruch des Ar-
beitnehmers bei genutzter, aber nicht in
Anspruch genommener Diensterfindung
unabhéngig von deren Schutzfahigkeit
GRUR-Prax 2010, 344 (Heft 15)

¢ Slopek, David E. F.

Anm. zu BGH, Urt. v. 08.12.2009 - X ZR
65/05 - Zum Beruhen einer neuen Lehre
auf einer erfinderischen Tatigkeit
CIPReport 2010, 52 (Heft 2)

¢ Teschemacher, Rudolf

Aktuelle Rechtsprechung der Beschwerde-
kammern des EPA - Notizen fur die Praxis
Mitt. 2010, 261 (Heft 6)
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¢ Walter, Doris

Klassische und markergestitzte Zuchtver-
fahren - Noch kein Patentrezept fir Toma-
ten und Brokkoli

GRUR-Prax 2010, 329 (Heft 15)

¢ Wreesmann, Ann-Katrin

Der Anspruch auf Ruckruf patentverletzen-
der Erzeugnisse nach 8§ 140a Abs. 3, 4
PatG

Mitt. 2010, 276 (Heft 6)

e Wiindisch, Sebastian/Bauer, Ste-
phan
Patent-Cross-Lizenzvertrage - Terra inco-
gnita?

GRURInt 2010, 641 (Heft 8)

‘ 2. URHEBERRECHT / GESCHMACKSMUSTERRECHT

« Becker, JOorn

Anm. zu LAG Berlin-Brandenburg, Beschl.
v. 31.05.2010 - 3 Ta 5/10 - Arbeitsgericht
ist nur fur ausdrucklich vereinbarte Urhe-
bervergitung des Arbeitnehmers zustandig
GRUR-Prax 2010, 376 (Heft 16)

e Brautigam, Peter/Wiesemann, Hans
Peter

Der BGH und der Erschépfungsgrundsatz
bei Software - Eine Analyse der oberge-
richtlichen Rechtsprechung zum Span-
nungsverhaltnis zwischen 8 34 UrhG und
dem Erschépfungsgrundsatz

CR 2010, 215 (Heft 4)

¢ Busch, Cristina

Die urheberrechtliche Stellung der Bildge-
stalter im internationalen Vergleich - eine
Synopse - Beitrag zum Symposium ,Bild-
gestaltung und Urhebervertragsrecht" des

Bundesverbandes Kamera (bvk) am
23.01.2010 in Berlin

GRURINt 2010, 699 (Heft 8)

e Cichon, Caroline

Weitergabe digital vertriebener Werk-

exemplare wie E-Books im Spannungsfeld
zwischen Urheber- und Vertragsrecht
GRUR-Prax 2010, 381 (Heft 17)

¢ Conrad, Albrecht

Anm. zu BGH, Urt. v. 29.04.2010 - | ZR
69/08 - Fotos als Thumbnails in Trefferliste
einer Suchmaschine

ZUM 2010, 585 (Heft 7)

e DOnch, Julia

Anm. zu LG KéIn, Urt. v. 05.05.2010 - 28
O 229/09 - Deutsche Zweckibertragungs-
lehre gilt auch fur Umfang der Nutzungsbe-
fugnisse aus urheberrechtlichem Vertrag
franzdsischen Rechts

GRUR-Prax 2010, 371 (Heft 16)

¢ Eichmann, Helmut
Neues aus dem Geschmacksmusterrecht
GRUR-Prax 2010, 279 (Heft 13)

¢ Ernst, Stefan

Google StreetView: Urheber- und person-
lichkeitsrechtliche Fragen zum StralRen-
panorama

CR 2010, 178 (Heft 3)

¢ Fahl, Constantin

Die Nutzung von Thumbnails in der Bilder-
suche

K&R 2010, 437 (Heft 7/8)

« Fangerow, Kathleen/Schulz, Daniela
Die Nutzung von Angeboten auf
www.kino.to. Eine urheberrechtliche Analy-
se des Film-Streamings im Internet

GRUR 2010, 677 (Heft 8)

* Flechsig, Norbert P.

Der englische Bach aus Leipzig und das
erste Urheberrechtsgesetz der Welt heute
vor 300 Jahren - Johann Christian Bach als
Wegbereiter des musikalischen Rechts-
schutzes

UFITA 2010, 445 (Heft 2)

¢ Griitzmacher, Malte
Gebrauchtsoftwarehandel mit erzwungener
Zustimmung - eine gangbare Alternative?
CR 2010, 141 (Heft 3)

 Handig, Christian

Ahnlich, aber nicht ident! Der Anpassungs-
bedarf beim urheberrechtlichen Werkbe-
griff an die unionsrechtlichen Vorgaben
UFITA 2010, 385 (Heft 2)

 Handig, Christian

Anm. zu OGH, Bescjl. v. 23.02.2010 - 4 Ob
208/09f - Gemaéalde im Hintergrund von
Hotelrdumlichkeiten auf Fotografien; Mo-
zart-Symphonie No. 41

ZUM 2010, 631 (Heft 7)

¢ Hartwig, Henning
Anm. zu EuG, Urt. v. 12.05.2010 - Rs. T-
148/08 - Nichtigerklarung eines Gemein-
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schaftsgeschmacksmusters wegen alterer
nationaler Marke (Beifa / Schwan-Stabilo)
GRUR-RR 2010, 332 (Heft 8)

¢ Hoeren, Thomas/Plattner, Marie
Anm. zu BGH, Urt. v. 12.11.2009 - | ZR
166/07 - Haftung von Forenbetreibern
(marions-kochbuch.de)

CR 2010, 471 (Heft 7)

o Hoeren, Thomas

Der Erschépfungsgrundsatz bei Software -
Korperliche Ubertragung und Folgeproble-
me

GRUR 2010, 665 (Heft 8)

o Hoeren, Thomas

Die Online-Erschépfung im Softwarebereich
- Fallgruppen und Beweislast

MMR 2010, 447 (Heft 7)

e Hornung, Gerrit
Anm. zu BGH, Urt. v. 12.05.2010 - I ZR

121/08 - Haftung privater WLAN-
Anschlussinhaber (Sommer unseres Le-
bens)

CR 2010, 461 (Heft 7)

¢ Hiisch, Moritz

Thumbnails in Bildersuchmaschinen. Zur
rechtfertigenden Einwilligung in die Nut-
zung von Thumbnails

CR 2010, 452 (Heft 7)

¢ Hiittner, Sabine

1, 2, 3, 4 Eckstein, keiner muss versteckt
sein? Wer sich im Internet prasentiert,
muss mit Google rechnen!

WRP 2010, 1008 (Heft 8)

¢ Intveen, Carsten

Anm. zu LG Freiburg, Urt. v. 31.07.2009 -
8 AR 1/09, 8 AR 2/09 - Keine Akteneinsicht
bei bagatellartigen Urheberrechtsverlet-
zungen

ITRB 2010, 157 (Heft 7)

¢ Jani, Ole

Anm. zu BGH, Urt. v. 11.02.2010 - | ZR
178/08 - Kein Versto3 gegen den Erschop-
fungsgrundsatz durch vertragliche Nut-
zungsbeschrankungen bei einem Compu-
terspiel (,Half-Life 2%)

GRUR-Prax 2010, 394 (Heft 17)

o Kamlah, Dietrich
Softwareschutz durch Patent- und Urhe-
berrecht - Ein Vergleich fir die Praxis

CR 2010, 485 (Heft 8)

« Katzenberger, Paul
Zwangsdigitalisierung urheberrechtlich ge-
schiutzter Werke in den USA und in
Deutschland: das Projekt Google Book Se-
arch und 8 1371 UrhG

GRURINt 2010, 563 (Heft 7)

« Katzenberger, Paul

Filmurheber und § 1371 UrhG - Beitrag zum
Symposium ,Bildgestaltung und Urheber-
vertragsrecht" des Bundesverbandes Ka-
mera (bvk) am 23.01.2010 in Berlin
GRURINt 2010, 710 (Heft 8)

o Kellerhals, Miriam/Lehmkuhl, Caro-
lina

Wer profitiert von der Ubertragungsfiktion
des § 1371 Abs. 1 UrhG in der Lizenzkette?
Bedeutung des 8§ 137 Abs. 1 UrhG fir Li-
zenzvertrage zwischen Buchverlagen und
Filmproduzenten bei zu Grunde liegenden
Verlagsvertrdgen aus der Zeit zwischen
dem 01.01.1966 und dem 01.01.2008
ZUM 2010, 677 (Heft 8/9)

o Klett, Alexander/Apetz, Daja

Die Entwicklung des Urheberrechts seit
Januar 2009

K&R 2010, 441 (Heft 7/8)

e Koch, Frank A.

Der Content bleibt im Netz - gesicherte
Werkverwertung durch Streaming-
Verfahren

GRUR 2010, 574 (Heft 7)

o Kunczik, Niclas

Anm. zu BGH, Urt. v. 29.04.2010 - | ZR
69/08 - Zuléassige Bildersuche

ITRB 2010, 176 (Heft 8)

¢ Ladeur, Karl-Heinz

Der Auskunftsanspruch aus 8 101 UrhG
und seine Durchsetzung - Zivilrechtsan-
wendung ohne Methode und jenseits der
Drittwirkung der Grundrechte?
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- 29 U 3698/09 - Upload zum Zwecke der
Online-Nutzung keine eigenstandige Nut-
zungsart
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onskochbuch.de")

K&R 2010, 499 (Heft 7/8)



GB 4/2010 365

¢ Rossel, Markus

Anm. zu BGH, Urt. v. 29.04.2010 - | ZR
69/08 - Keine Urheberrechtsverletzung
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wettbewerbsrechtlicher Anspriiche
MarkenR 2010, 233 (Heft 6)

e Fabry, Bernd

Rotk&ppchen und der bdse Wolf - Von
wertvollen Besitzstdnden und bésglaubigen
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GRUR-Prax 2010, 377 (Heft 17)
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GRUR-RR 2010, 336 (Heft 8)

e Holznagel, Daniel

Die Urteile in Tiffany v. eBay (USA) - Zu-
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138/09 - Wein ahnelt Essig; altere Marken
verhindern keine Verwechslungsgefahr
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W (pat) 51/08 - Ortsfremder Hersteller
kann sich nicht gegen Anderung der Re-
zeptur von ,Ndrnberger Rostbratwurst"
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GRUR-Prax 2010, 339 (Heft 15)

¢ Schoene, Volker

Anm. zu EuGH, Urt. v. 29.07.2010 - Rs. C-
214/09 P - Verscharfte Fristenregelung der
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IP kompakt 2010, 16 (Heft 8)

¢ Thiering, Frederik

Anm. zu BGH, Urt. v. 19.11.2009 - | ZR
142/07 - Keine selbststandig kennzeich-
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GRUR-Prax 2010, 315 (Heft 14)

e Thiering, Frederik
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GRUR-Prax 2010, 361 (Heft 16)

e Thiering, Frederik
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Geburtstag gewidmet)
WRP 2010, 1075 (Heft 9)

¢ Goldmann, Michael

Anm. zu OLG Frankfurt, Urt. v. 20.05.2010
- 6 U 33/09 - Gewinnabschopfungsan-
spruch besteht auch, wenn ubervorteilte
Verbraucher gesetzliche Anfechtungs- und
Ruckforderungsrechte verfallen lassen
GRUR-Prax 2010, 400 (Heft 17)

e Hackbarth, Ralf

Anm. zu BGH, Urt. v. 10.12.2009 - | ZR
195/07 - Verletzung des wettbewerbs-
rechtlichen Transparenzgebots

BB 2010, 1755 (Heft 30)

e Hambach, Wulf/Berberich, Bernd
Kostenlose Online-Pokerschule ~Wer-
bung" fur unerlaubtes Glucksspiel

K&R 2010, 237 (Heft 4)

¢ Hartmann, Matthias

Belehrung im elektronischen Fernabsatz -
Zur aktuellen Halbwertszeit der Mustertex-
te

CR 2010, 371 (Heft 6)

 Henning-Bodewig, Frauke

Nationale Eigensténdigkeit und europai-
sche Vorgaben im Lauterkeitsrecht
GRURINt 2010, 549 (Heft 7)

 Henning-Bodewig, Frauke
UWG und Geschéaftsethik
WRP 2010, 1094 (Heft 9)

e Just, Christoph/Neumiiller, Carina
Anm. zu BGH, Urt. v. 10.12.2009 - | ZR
46/07 - Keine Klage wegen Wettbewerbs-
verstoles oder unerlaubter Handlung ge-
gen herabsetzende AuRerungen in Patent-
schrift (Fischdosendeckel)

EWIiR 2010, 403 (Heft 12); § 4 UWG, 3/10

o Kazemi, Robert

Anm. zu BGH, Urt. v. 24.06.2010 - | ZR
182/08 - Unangemessene Beeinflussung
von Augenarzten durch ,Kick-Back"; Zah-
lungen eines Optiker-Vertriebssystems
(., Brillenversorgung 1)

GRUR-Prax 2010, 372 (Heft 16)

¢ Kohler, Helmut
Anm. zu BGH, Urt. v. 02.12.2009 - | ZR
152/07 - Kein Wettbewerbsversto3 durch

Verletzung steuerrechtlicher Vorschriften
(Zweckbetrieb)

GRUR 2010, 657 (Heft 7)

o Kraus, Markus

Werbung fur alkoholische Getranke im
Lichte der Health Claims Verordnung

WRP 2010, 988 (Heft 8)

¢ Leiteritz, Alexander

Anm. zu OLG Hamburg, Beschl. wv.
02.06.2010 - 5 W 59/10 - AltoIVO gilt
auch far Internethandler

GRUR-Prax 2010, 324 (Heft 14)

o Lettl, Tobias
BB-Rechtsprechungsreport zum Wettbe-
werbsrecht 2009/2010

BB 2010, 2187 (Heft 37)

¢ Leupold, Petra
Schadensersatzanspriche der Marktgegen-
seite nach UWG

OBl 2010, 164 (Heft 4)

¢ Mankowski, Peter
Scheibenwischerwerbung und andere be-
lastigende Werbung an Auto und Fahrrad
GRUR 2010, 578 (Heft 7)

¢ Mayer, Markus A.

Irrefihrende Verwendung von IVW-Zahlen
bei der Bewerbung von Pressemedien

WRP 2010, 984 (Heft 8)

¢ Mayer, Markus A.

Die Streitwertminderung nach 8 12 Abs. 4
UWG

WRP 2010, 1126 (Heft 9)

¢ Menebrocker, Carsten

Anm. zu LG Mannheim, Urt. v. 11.12.2009
- 7 O 343/08 - ,Thalia verfuhrt zum Le-
sen", geniefl3t aber keinen Schutz
GRUR-Prax 2010, 346 (Heft 15)

e Menebrocker, Carsten

Anm. zu OLG Frankfurt, U. v. 15.04.2010 -
6 U 30/10 - Keine irrefuhrende Bewerbung
der Dienstleistungen eines Betreuers bei
Verwendung der zutreffenden Bezeichnung
~Rechtliche Betreuung"

GRUR-Prax 2010, 401 (Heft 17)

¢ Mbdller, Mirko

Gutscheine, Gewinnspiele, Kopplungsange-
bote: Wie bindend ist der Buchpreis?
GRUR-Prax 2010, 308 (Heft 14)
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« Philapitsch, Florian

Anm. zu OLG Kadln, Urt. v. 11.06.2010 - 6
U 23/10 - Verlagswerbung darf nicht sug-
gerieren, die verdnderte Neuausgabe sei
ein gunstiger Nachdruck des wertvollen
Originals (,Helmut Newton: SUMQO"™)
GRUR-Prax 2010, 297 (Heft 13)

¢ Pottgiesser, Cornel
Anm. zu BGH, Urt. v. 02.12.2009 - | ZR
152/07 - Kein Verstol3 gegen Marktverhal-
tensregelungen i.S.d. UWG bei Verletzung
von Steuervorschriften
EWIR 2010, 547 (Heft 16); § 4 UWG, 4/10

 Riegger, Hans-Georg

Anm. zu BGH, Urt. v. 10.12.2009 - | ZR
195/07 - Werbung mit Preisnachlass nur
fur Vorratsware muss auf Beschrankung
hinweisen

GRUR-Prax 2010, 301 (Heft 13)

e Schirmbacher, Martin

Anm. zu BGH, Urt. v. 10.12.2009 - | ZR
149/07 - Preis fur erforderlichen Kabelan-
schluss ist schon in Werbung fur Internet-
Flatrate anzugeben (,Sondernewsletter™)
GRUR-Prax 2010, 323 (Heft 14)

e Schmidt-Hern, Kai

Anm. zu BGH, Urt. v. 29.04.2010 - | ZR
23/08 - Reiseveranstalter darf sich Preis-
anderungen wegen schwankender Flugha-
fengebihren im Prospekt vorbehalten
GRUR-Prax 2010, 299 (Heft 13)

e Schmidt-Hern, Kai

Anm. zu OLG Frankfurt, Urt. v. 10.06.2010
- 6 U 53/10 - Lauterkeitsrechtliche Ver-
wechslungsgefahr setzt gewisse Bekannt-
heit des Kennzeichens voraus

GRUR-Prax 2010, 399 (Heft 17)

¢ Schulteis, Thomas

Anm. zu LG Berlin, Urt. v. 28.01.2010 - 52
O 185/09 - Werbung fur Nahrungsergan-
zungsmittel unter VerstoR gegen Health-
Claims-Verordnung ist unlauter

GRUR-Prax 2010, 326 (Heft 14)

o Stadler, Katrin

Anm. zu BGH, Urt. v. 16.07.2009 - | ZR
50/07 - Platzierung von Preisangaben in
Onlineshop

ITRB 2010, 159 (Heft 7)

¢ Stogmiiller, Thomas

Anm. zu OLG KoIn, Urt. v. 30.04.2010 - 6
U 194/09 - Preisvergleich von Telekommu-
nikations-Dienstleistungen muss Angaben
zum Mindestvertragslaufzeit beider Anbie-
ter enthalten

GRUR-Prax 2010, 325 (Heft 14)

e Vander, Sascha

Anm. zu BGH, Urt. v. 11.05.2010 - | ZR
189/07 - Wettbewerbsrecht: Golly Telly;
Verbraucherschitzende Normen und Vor-
sprung durch Rechtsbruch sowie Scha-
densersatz

IP kompakt 2010, 8 (Heft 7)

o Weidert, Stefan

In ,Bio" we trust: Werbung mit Genehmi-
gungen, Gutesiegeln und anderen Quali-
tatskennzeichen

GRUR-Prax 2010, 351 (Heft 16)

5. KARTELLRECHT

¢ Achenbach, Hans

Die Vorteilsabschoépfung durch die Geldbu-
Re und die 10 %-Umsatzgrenze nach § 81
Abs. 4 Satz 2 GWB

ZWeR 2010, 237 (Heft 3)

e Andresen, Ole

Anm. zu EuG, Urt. v. 06.07.2010 - Rs. T-
342/07, T-411/07 - Zusammenschluss von
Ryanair und Air Lingus ist unvereinbar mit
dem Gemeinsamen Markt; BloRe Minder-
heitsbeteiligung ist regelméRig kein Zu-
sammenschluss im Sinne der FKVO

GWR 2010, 408 (Heft 16)

« BarthemeB, Stephan

Die Intel-Entscheidung der Européischen
Kommission: Der erste Test des as-
efficient-competitor"-Tests

EWS 2010, 117 (Heft 4)

¢ Bonacker, Eva

Anm. zu OLG Frankfurt, Urt. v. 04.05.2010
- 11 U 70/09 (Kart) - Documenta-
Veranstalter kann kommerzielle Fihrungen
durch Dritte trotz Marktbeherrschung un-
tersagen

GRUR-Prax 2010, 302 (Heft 13)

¢ Bongard, Christian
Mehrerlése, Mengeneffekte und volkswirt-
schaftliche Kartellschdden - Ein dkonomi-
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scher Kommentar zum Urteil des OLG Dus-
seldorf gegen Zementhersteller
WuW 2010, 762 (Heft 7/8)

e Bornkamm, Joachim

Richterliche Kontrolle von Entscheidungen
im deutschen und europdischen Kartell-
verwaltungsverfahren

ZWeR 2010, 34 (Heft 1)

e Bosch, Wolfgang/Marquier, Julia
Fusionskontrolle: Neuere Entwicklungen
zum Vollzugsverbot und Gun-Jumping.
Ausweitung der Gefahrenzone?

EWS 2010, 113 (Heft 4)

o Brexl, Oliver

Anm. zu BAG, Beschl. v. 10.06.2010 - 5
AZB 3/10 - Keine Zusammenhangsklage
gegen Nichtarbeitnehmer in Wettbewerbs-
streitigkeiten

GRUR-Prax 2010, 398 (Heft 17)

e Dduper, Olaf/Couval, Dominique

Die Olpreisbindung aus kartellrechtlicher
(Markt-)Sicht

ZNER 2010, 224 (Heft 3)

e Dreyer, Jan/Bartl, Ulrich
Preish6henkontrolle bei Wasserlieferung:
Wasserpreise Wetzlar

NJW 2010, 2553 (Heft 35)

e Epping, Manja

Anm. zu BGH, Urt. v. 11.02.2010 - | ZR
85/08 - Marktortprinzip gilt uneinge-
schrankt bei unmittelbarem Einwirken auf
geschéftliche Entscheidung der auslandi-
schen Marktgegenseite

GRUR-Prax 2010, 397 (Heft 17)

e Ernsthaler, Jiirgen/Kempel, Leonie
Marktbeherrschung durch Beeintréchtigung
des Wettbewerbs oder umgekehrt? Der
Zusammenhang zwischen einer marktbe-
herrschenden Stellung und der Verhinde-
rung von Wettbewerb auf dem nachgela-
gerten Markt in der Entscheidung des BGH
vom 03.03.2010 - KZR 82/07 - (Reisestel-
lenkarte)

WRP 2010, 1109 (Heft 9)
¢ Feller, Diane/de Christi-
ane/Missling, Stefan

Ladestationen fur Elektromobilitdt - regu-
lierter Netzbereich oder Wettbewerb?
ZNER 2010, 240 (Heft 3)

Wyl,

¢ Frenz, Walter/Ehlenz, Christian

Die Verhaltnismagigkeit im Wettbewerbs-
recht

EWS 2010, 305 (Heft 17)

o Fetzer, Thomas

Next Generation Regulierung fur Next Ge-
neration Networks (NGN) - Juristische und
okonomische Anforderungen an die Novel-
lierung des TKG

MMR 2010, 515 (Heft 8)

¢ Gronemeyer,
Dimitri

Legal Professional Privilege im Kartellver-
fahren: Vertraulichkeitsschutz am Schei-
deweg? Akzo Nobel und Akcros Chemicals:
Geltung des Anwaltsprivilegs fur Syndikus-
anwaélte?

EWS 2010, 308 (Heft 8)

Achim/Slobodenjuk,

e Hauck, Ronny

Anm. zu EuGH, Urt. v. 01.07.2010 - Rs. C-
407/08 P — Weites Verstdndnis der Begriffe
~Zuwiderhandlung" und ,Unternehmen" im
Européischen Wettbewerbsrecht (,Knauf
Gips")

GRUR-Prax 2010, 349 (Heft 15)

¢ Hauck, Ronny/Maute, Lena

Die Sektoruntersuchung ,Aufenwerbung"
des Bundeskartellamts - Zur (kartell-
Yrechtlichen Zulassigkeit langfristiger Wer-
benutzungsvertrage zwischen Gemeinden
und privaten AulR3enbewerbern

ZWeR 2010, 164 (Heft 2)

e Imgrund, Jan
Optionen in der Fusionskontrolle
WuW 2010, 753 (Heft 7/8)

¢ Klaue, Siegfried

Einige Bemerkungen zur kartellrechtlichen
Missbrauchsaufsicht in der Wasserwirt-
schaft

ZNER 2010, 233 (Heft 3)

¢ Klees, Andreas
Welcher Unternehmensbegriff gilt im GWB?
EWS 2010, 1 (Heft 1/2)

¢ Kohler, Heimut

Wettbewerbsverstol3 und Vertragsnichtig-
keit

JZ 2010, 767 (Heft 15/16)
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¢ Leible, Stefan

Werbung fir Lebensmittel und Kosmetika -
Moglichkeiten und Grenzen hoheitlicher
Regulierung

ZLR 2010, 285 (Heft 3)

e Lettl, Tobias

Anm. zu LG Munchen I, Urt. v. 08.12.2009
- 9 HKO 9435/09 - Kein Anspruch von Di-
rektbanken gegen eine Sparkasse auf Un-
terlassen der Sperrung ihrer Geldautoma-
ten fur deren Benutzung mit von den Di-
rektbanken ausgegebenen VISA-Karten
WuB 2010, 467 (Heft 8)

¢ Lindstadt, Nadine

Multisided media markets: Applying the
theory of multisided markets to media
markets

ZweR 2010, 53 (Heft 1)

o Mestmacker, Ernst-Joachim
Zwischen Lammerweide und Wolfsrudel -
Gedanken zur Naturgeschichte des Wett-
bewerbs

ZWeR 2010, 1 (Heft 1)

¢ Meyer, Melanie/Zorn, Regina
Kartellrechtliche Schadensersatzanspriche
in Bezug auf Netznutzungsentgelte - Be-
weislast und Durchsetzbarkeit

N&R 2010, 126 (Heft 3)

e Miilbert, Peter O.

Abteilung Offentliches und Privates Wirt-
schaftsrecht: Finanzmarktregulierung -
Welche Regelungen empfehlen sich fur den
deutschen und européaischen Finanzsektor?
JZ 2010, 834 (Heft 17)

¢ Murach, Jens-Olrik

Anm. zu OLG Munchen, Urt. v. 17.06.2010
- U (K) 1607/10 - Sparkasse muss Konkur-
renten freien Zugang zu Geldautomaten
gewahren

GRUR-Prax 2010, 403 (Heft 17)

e Murach, Jens-Olrik

Anmerkung zu EuGH, Urt. v. 29.06.2010 -
Rs. C-441/07 - Beurteilungsspielraum der
Kommission bei Verpflichtungszusagen in
Kartellverfahren

GWR 2010, 355 (Heft 14)

¢« Nolte, Norbert/Konig, Annegret
Open Access und die Eckpunkte der
BNetzA

CR 2010, 433 (Heft 7)

¢ Nothhelfer, Mi-
chael
The German Merger Remedy Experience

ZWeR 2010, 252 (Heft 3)

Wolfgang/Rauber,

¢ Paal, Boris P.

Entflechtungstatbestand, Medienvielfalt
und Kartellgesetz - Medienkartellrecht auf
dem Prufstand

JZ 2010, 647 (Heft 13)

¢ Palzer, Christoph/Preisendanz, Da-
vid

Frischer Wind in der privaten Durchsetzung
des Kartellrechts?

EWS 2010, 215 (Heft 6)

¢ Rosner, Fabian

Aktuelle Probleme der Zulassigkeit wvon
Selektivvertriebssystemen vor dem Hinter-
grund der Reform der Vertikal-GVO

WRP 2010, 1114 (Heft 9)

¢ Ruthig, Josef

Auskunftsverlangen der Bundesnetzagen-
tur gegenuber Energieversorgungsunter-
nehmen

ZWeR 2010, 219 (Heft 2)

¢ Schmidt, Karsten

Kartellprivatrecht — Zivilrechtswissenschaft
und Kartellrechtswissenschaft: Herrin und
Magd? Magd und Herrin?

ZWeR 2010, 15 (Heft 1)

o Schroder, Markus

Anm. zu OLG Ddasseldorf, Urt. .
27.04.2010 - 1-20 U 166/09 - Rapidshare
MMR 2010, 486 (Heft 7)

e Seitz, Claudia

Ein Schritt vor und zwei zuriick? Zum letz-
ten Stand des Anwaltsgeheimnisses fur
Unternehmensanwaélte im Européischen
Kartellverfahren

EuzW 2010, 524 (Heft 14)

e Soltész, Ulrich

Belohnung fir gestandige Kartellsinder -
Erste Settlements im Européischen Kartell-
recht

BB 2010, 2123 (Heft 36)

¢« Strohmayr, Sebastian

Lizenzvergabe und Zusammenschlusskon-
trolle

GRUR 2010, 583 (Heft 7)
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¢ Thomas, Stefan

Die irreversible Sanktionslicke
schen Kartellbu3geldrecht
ZWeR 2010, 138 (Heft 2)

im deut-

¢ Wegner, Anne C.

Neue Kfz-GVO (VO 461/2010) - des Kai-
sers neue Kleider? Teil 1: Die Anschluss-
markte

BB 2010, 1803 (Heft 31)

¢ Wegner, Anne C.

Neue Kfz-GVO (VO 461/2010) - Teil 2:
Individuelle Beurteilung von Vertragen au-
RBerhalb der GVO auf den Anschlussmark-
ten

BB 2010, 1867 (Heft 32)

¢ Welters, Malte
Nichtverfolgungszusicherungen der Kartell-
behérde und das Auskunftsverweigerungs-
recht des potenziell kartellbeteiligten Zeu-
gen

ZWeR 2010, 210 (Heft 2)

¢ Westermann, Kathrin

Die Entscheidung des BGH zum Lotterie-
wettbewerb

ZWeR 2010, 81 (Heft 1)

e Wiring, Roland

Sortimentsplanung im Supermarktregal -
Welchen Spielraum lasst das Kartellrecht?
GRUR-Prax 2010, 332 (Heft 15)

e Zimmer, Daniel/Rengier, Lukas
Entflechtung, Fusionskontrolle oder Son-
derregulierung fir systemrelevante Ban-
ken? Ansatze zur Lésung des , Too-big-to-
fail*-Problems

ZWeR 2010, 105 (Heft 2)

\ 6. SONSTIGES

e Apel, Simon/WieBner, Matthias

Die Zeitschrift ,Geistiges Eigentum : Copy-
right : La Propriété Intelectuelle® (1935-
1940)

ZGE 2010, 89 (Heft 2)

e Armah, Henrik

Anm. zu BGH, Beschl. v. 24.06.2010 - 11l
ZR 140/09 - Ausschluss der Sendeunter-
nehmen vom Vergutungsaufkommen aus
der Gerateabgabe stellt keinen staatshaf-
tungsrelevanten Richtlinienverstol3 dar

GRUR-Prax 2010, 367 (Heft 16)

e Becker, JOorn

Anm. zu OLG Minchen, Beschl. .
27.04.2010 - 29 W 1209/10 - ,Kernglei-
cher" VerstoR nur bei implizit mitentschie-
denen Verstolen

GRUR-Prax 2010, 303 (Heft 13)

¢ Blank, Heike

Anm. zu VGH Mannheim, Urt. .
18.05.2010 - 9 S 1910/09 - Ein Handels-
brauch allein begrindet keine Verkehrsauf-
fassung

GRUR-Prax 2010, 348 (Heft 15)

o Bockenholt, Rudolf

Anm. zu OLG Frankfurt, Beschl. wv.
28.06.2010 - 6 W 91/10 - Sofortige Be-
schwerde gegen Verfugungsantrag zu-
rickweisenden Beschluss unterliegt An-
waltszwang

GRUR-Prax 2010, 404 (Heft 17)

e« Cichon, Caroline

Anm. zu KG, Urt. v. 19.03.2010 - 9 U
163/09 - Nach kommerzialisierter Bezie-
hung mit Ex-FuBballmanager muss Schau-
spielerin Bericht Uber 6ffentlich gefuhrten,
handgreiflichen Streit dulden

GRUR-Prax 2010, 296 (Heft 13)

e Cichon, Caroline

Anm. zu LG Hamburg, Urt. v. 12.03.2010 -
308 O 640/08 - Accessprovider hat keine
zivilrechtlichen Filter- oder Sperrpflichten
GRUR-Prax 2010, 345 (Heft 15)

o Czernik, Ilja

Anm. zu OLG Hamburg, Urt. v. 02.03.2010
- 7 U 70/09 - Suchmaschinenbetreiber haf-
ten nicht fur verkirzte ehrverletzende Dar-
stellungen in ,,Snippets"

GRUR-Prax 2010, 368 (Heft 16)

+ Dieselhorst, Jochen
Anm. zu LG Bochum, Urt. v. 29.04.2009 -
I-4 O 408/08 - Haftung fur Telefonnutzung
durch minderjdhrigen Familienangehdrigen
ITRB 2010, 180 (Heft 8)

¢ Dietrich, Nils

ASP - offentliche Zugéanglichmachung oder
unbenannte Nutzungsart?

ZUM 2010, 567 (Heft 7)
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¢ Dittmer, Stefan

Anm. zu BGH, Urt. v. 04.02.2010 - | ZR
30/08 - Abschlussschreiben kann aus-
nahmsweise Schreiben einfacher Art und
nur entsprechend Nr. 2302 RVG VV zu ver-
guten sein

GRUR-Prax 2010, 375 (Heft 16)

e DOrre, Tanja

Anm. zu LG Hamburg, Urt. v. 28.05.2010 -
324 O 690/09 - 5.000 euro Lizenzgeblhr
far die Werbenutzung eines Hochzeitsfotos
nichtprominenter Personen

GRUR-Prax 2010, 298 (Heft 13)

¢ Dreher, Meinrad
Leniency-Antrage und Kapitalmarktrecht
WuW 2010, 731 (Heft 7/8)

¢ Eichelberger, Jan

Das vereinfachte Verfahren zur Vernich-
tung rechtsverletzender Waren bei der
Grenzbeschlagnahme nach der VO (EG)
1383/2003

Mitt. 2010, 281 (Heft 6)

¢ Engels, Thomas

Anm. zu AG Marburg, Urt. v. 08.02.2010 -
91 C 981/09 - Kostenerstattung bei Ab-
wehr von Abofallen-Rechnung

ITRB 2010, 161 (Heft 7)

¢ Ernst, Stefan/Wittmann, Philipp

Die Abmahnung per E-Mail: Ein echtes
Problem

MarkenR 2010, 273 (Heft 7)

 Engels, Gabriele

Anmerkung zu BGH, U. v. 12.11.2009 - |
ZR 166/07 - (marionskochbuch.de)

MMR 2010, 558 (Heft 8)

¢ Franck, Jens-Uwe

Zum Schutz des Produktimages im selek-
tiven Vertrieb

WuW 2010, 772 (Heft 7/8)

* Freytag, Stefan

(K)ein deutscher Sonderweg. Haftung fur
,zueigengemachte™ Inhalte nach deut-
schem und européischem Recht
GRUR-Prax 2010, 355 (Heft 16)

¢ Frohne, Renate

Die Medea-Tragddie: ein ,Cento" von Hosi-
dius Geta

UFITA 2010, 399 (Heft 2)

¢ Frohlich, Stefan

Verdinglichung lizenzvertraglicher
triebsregelungen

MarkenR 2010, 241 (Heft 6)

Ver-

¢ Geercken, Karl/Holden, Kelly/Rath,
Michael/Surguy, Mark/Stretton,
Tracey

Cross Border E-Discovery - How to manage
potential evidence in an international envi-
ronment

CRi 2010, 65 (Heft 3)

o Glockner, Jochen

The Scope of Application of the UCP Di-
rective - ,,| Know What You Did Last Sum-
mer"

IIC 2010, 570 (Heft 5)

e Guski, Roman
Kartellgeschéadigte als Gesamtglaubiger
ZWeR 2010, 278 (Heft 3)

¢ Hahn, Andreas

Anm. zu OLG Ddasseldorf, Urt. .
24.11.2009 - 1-20 U 194/08 - Arthrose
ZLR 2010, 353 (Heft 3)

¢« Hartwig, Stefanie

Anm. zu BGH, Urt. v. 21.01.2010 - | ZR
23/07 - Vorbeugen mit Coffein

ZLR 2010, 339 (Heft 3)

¢ Haunreiter, Diego

Die wirtschaftliche Verwertung der naturli-
chen Person - Kommerzialisierbare Aspekte
der Personlichkeit als Immaterialgtter
UFITA 2010, 339 (Heft 2)

¢ Heinen, Antje
Mehrfachanmeldungen in der Praxis
EWS 2010, 8 (Heft 1/2)

¢ Heuchemer, Michael O.

Die Kriterien einer Zuerkennung von
Geldentschadigung im Personlichkeitsrecht
AfP 2010, 222 (Heft 3)

e Hoeren, Thomas

Uberblick uber die Informationspflichten
von Anbietern im Internet

Mitt. 2010, 351 (Heft 7/8)

e Hovel, Daniel/Hansen, Hauke
Download-Fallen im Internet aus der Per-
spektive der Software-Hersteller - Eine
Analyse marken-, urheber- und wettbe-
werbsrechtlicher Anspriche
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CR 2010, 252 (Heft 4)

o Hoffmann, Christian

Die Verletzung der Vertraulichkeit informa-
tionstechnischer Systeme durch Google
Street View

CR 2010, 514 (Heft 8)

e Hofmann, Franz

The economic part of the right to person-
ality as an intellectual property right? A
comparison between English and German
Law

ZGE 2010, 1 (Heft 2)

e Hiisch, Moritz

Anm. zu OLG Hamm, Urt. v. 04.06.2009 -
4 U 19/09 - Aufklarender Hinweis bei Ad-
Words-Anzeige

ITRB 2010, 181 (Heft 8)

e Intveen, Carsten

Anm. zu BGH, Urt. v. 02.03.2010 - VI ZR
23/09 - Zustandigkeit bei Personlichkeits-
rechtsverletzung im Internet

ITRB 2010, 153 (Heft 7)

o Isenbruck, Giinter
Nichtigkeitsverfahren - Teil 1: Sind in den
jungeren BGHEnNntscheidungen Tendenzen
far den Praktiker erkennbar?

IP kompakt 2010, 13 (Heft 7)

o Isenbruck, Giinter
Nichtigkeitsverfahren - Teil 2: Sind in den
jungeren BGHEnNtscheidungen Tendenzen
far den Praktiker erkennbar?

IP kompakt 2010, 17 (Heft 8)

« Kagenbauer, Martin/Noh, Dae-
Woong
Das koreanische Schutzumfangsbestati-

gungsverfahren
CIPReport 2010, 34 (Heft 2)

¢ Kamann, Hans-Georg/Ohlhoff, Ste-
fan

Gesamtglaubigerschaft als Losung des Pas-
sing-On-Problems?

ZWeR 2010, 303 (Heft 3)

o Karger, Michael
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